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I.- DESARROLLO HISTORICO Y JURIDICO DE LA DILIGENCIA
l.-LA SITUACION HISTORICA EN EL DERECHO ROMANO
I.-La culpa. Su origen y desarrollo
La nocion de la diligencia se mantuvo a través de la -
hist-oria literaria y juridica, mâs o menos inalterada 
en cuanto a lo que queria representar o significar : cud. 
dado, esmero, cura escrupulosa, interés, habilidad, a^ 
tividad, celo (l)
El termine diligencia fué utilizândose paulatinamente 
en el lenguaje de los juristas y literates para desig- 
nar aquella conducta cuidadosa y esmerada que debia ob 
servar quien desarrollaba una funcion gestora en los - 
intereses ajenos o debia cumplir una obligaciôn.
Al hacerse necesario conformar y modelar la conducta - 
que debia prestar el obligado, aparece en escena el -- 
termine diligencia, subsistiendo de esta manera hasta 
nuestros dias. La aplicaciôn de la diligencia a la con 
ducta que debia prestar el obligado, originarâ la res­
ponsabilidad de este, case de no ajustar su conducta a
aquella que la diligencia preconiza.
Se fué conformando asi la figura de la culpa como la - 
vertiente negativa y sancionadora de la falta de dili- 
gencia en el obligado a realizar una determinada con—  
ducta, de tal manera que el obligado que no baya pres- 
tado en su actividad o comportamiento la diligencia por 
él debida, sera reo de culpa y consiguientemente sera - 
llamado a responder.
En el campo de las relaciones humanas, en cuanto que es 
tas pueden tener relevancia juridica, se hace de todo - 
punto necesario determinar la conducta del obligado en 
orden a fijar su responsabilidad para el caso de que la
actuaciôn de este lesione el ordenamiento juridico. La res 
ponsabilidad del deudor sera mâs o menos grave en consonan 
cia con la conducta que él mismo baya seguido.
Si bien en lo que toca a la responsabilidad civil, bay ba^ 
tante incertidumbre en cuanto a su desarrollo, se puede —  
sin embargo decir que la responsabilidad del deudor se ha - 
encuadrado historicamente de una parte entre el dolo, estan 
do situado en su extreme opuesto el caso fortuite.
Historicamente el derecho romane fué desarrollando de mane 
ra paulatina los casos intermedios que se encontraban entre 
el dolo y el caso fortuite, al estudiarse los elementos and. 
micos y materiales de la conducta del obligado, creando por 
asi decirlo unas escalas de valoracion referentes a la act j. 
vidad del mismo, quien al lesionar la que en su caso le co- 
rrespondiera quedaria sujeto a la responsabilidad que tal - 
lesion conllevase.
La evolucién de la nocion de la diligencia se caracteriza - 
por la progresiva y paulatina superacion de la oposicién -- 
que originariamente existia entre dolus y casus. Esta supe­
racion va a traer a la escena juridica, la idea de la culpa, 
(2)
El origen de la culpa asi como su posterior desarrollo, no 
se encuentra del todo claro, quizâs debido entre otras co—  
sas a la falta de exactitud de expresion en las fuentes.Pro 
bablemente la idea mâs primitiva del concepto de culpa, ap^ 
rece ya en el campo delictual, concretamente con la "lex - 
Aquilia", pasando ya con un desarrollo posterior al campo - 
contractual romano, investigando los juristas en diverses - 
fragmentes de dicha ley la nocion de culpa como idea distin 
ta y diferenciada del dolus y del casus. (3)
La culpa, como portadora de una conducta meramente deshone^ 
ta o incorrecta, frente al dolo como portador de la inten—
cionada o maliciosa infraccion de la obligacion, al llevar- 
se al campo de las relaciones contractuales, ira ganando —  
progresivamente consistencia y autonomia propia, ampliando 
progresivamente la esfera de la responsabilidad del obliga­
do. (4)
(1) Habia ya indicado CICERON que la virtud de "diligentia" 
llevaba en si comprendidas las cualidades y caracteris 
ticas de cura, attentio, animi cogitatio, vigilantia, - 
asiduitas y labor. (De or. 2, 35, 150, en CANCELLI. "Dd.
ligenza". Enciclopedia del Diritto XII, pag.517).
(2) Interesante a este respecte, el ejemplo de PAULO, reco 
gido por GOMEZ DE LA SERNA, en su comentario al primer 
y tercer capitule de la Ley Aquilia: "Si alguno pegara
fuego a un rastrojo o a un zarzal suyo, y el fuego sa- 
liendo de su heredad causare dano a mies o a vina aje- 
na, si este hubiere sucedido por impericia o por negli^ 
gencia, por ejemplo, si lo hiciere en un dia de viento, 
entonces sera responsable, porque el que da ocasiôn al 
dano, se entiende que ha hecho el mismo daho: otro tan­
te debe decirse de aquel que no estuvo a la mira o no — 
adopté las disposiciones convenientes para que no salie 
se el fuego de su heredad; pero si después de observar 
las reglas que la prudencia dicta sucediera el mal, por 
ejemplo, por haberse levantado repentinamente un vien­
to fuerte, estarâ exento de culpa y por lo tante no qu^ 
darâ obligado por este capitule de la Ley Aquilia",
(3 ) JUAN IGLESIAS. Derecho Romano. Barcelona, 4 edc. pâgs. 
457 y 458. KUNKEL W. Diligentia. SZ 45 (l9 25) pâg. 344 
cfr.
ARANGIO RUIZ, Responsabilité contracttuale in diritto - 
romano. Napoli 1958. pâgs. 226 y ss.
(4 ) V. D'ORS A: Derecho Privado Romano, Pamplona I9 6 8, pâg. 
353; BUCKLAND, "Diligens pater familias", in Studi in - 
onore di P.Bonfante, II. Pavia 1930 pâgs. 85 y ss.
II,— La diligencia en el derecho preclâsico y clâsico
1,— Introduccién. El derecho clâsico como verdadero 
inspirador de la culpa y diligencia.
La oscuridad y ambigüedad tanto de las fuentes como de 
los textes antiguos hacen de muy dificil, si no de im— 
posible realizacién, el precisar con claridad el momen 
to exacte de la aparicién de la culpa o negligencia cp_ 
mo taies. La jurisprudencia del derecho clâsico ve ya 
en las relaciones contractuales nociones de imputabili. 
dad distintas del dolo en base a la aparicién de los — 
denominados juicios de buena fe, que como veremos, y — 
en contraposicién a las relaciones de derecho estric—  
to, van a potenciar el desarrollo de la culpa. (l) Es 
el derecho clâsico el que parece adopta ya de manera — 
propia el termine de culpa, constituyéndose asi en su 
verdadero introductor. A partir de la Repûblica tardia, 
se va en efecto relajando el concepto, de responsabili_ 
dad por dolo y ya en el periodo clâsico la culpa es —  
mencionada de manera expresa al lado del dolo en la ajç 
tio tutelae. (2)
Consiguientemente con la introduccién por el derecho — 
clâsico de la nocién de culpa, se introduce en este —  
mismo periodo el correlative de la diligencia. (3) En 
tal periodo sin embargo viene la nocién de diligencia 
solamente referida como exponente de la relacién jur^ 
dica que implica una actividad gestora y administrati 
va, que encierra la existencia del deber de escrupulo 
sa actividad en su cumplimiento, frente a la sola con 
sideracién de la premeditada intencipn de perjudicar.
(4)
Tal evolucién trae como consecuencia mâs resaltable, — 
que el "négligere" no abarcarâ solamente aquella con—  
ducta contraria a la diligencia que dejaria ya al des— 
cubierto elementos dolosos en la accién del obligado; 
sino que también se extenderâ al descuido o relajamien
to en la observancia de la conducta debida, con lo que se em 
pieza a introducir de manera paulatina elementos abstractos 
en los criterios de conducta que debe observar el obligado.
(5)
(1) Sobre la cuestiôn de si es clâsica o no la contraposiciôn 
entre los iudicia stricti iuris y los iudicia bonae fidei, 
frente a una extensa opinion general que se expresa afir- 
mativamente, no faltan contradicciones, como por ejemplo 
BIONDI, quien niega que tal contraposiciôn sea clâsica —
(BIDR,3 2 ,1 922,pâgs.6l y ss.),
(2) Asi, MAX KASER. Derecho Privado Romano. 5 edic. Madrid — 
1 9 6 8. pâgs. 167 y ss.
(3) En este sentido JUAN IGLESIAS, Derecho... cit.pâg.458.
(4) GANCELLI, ob.cit.pâg.cit.
(5) La culpa, indica DE FRANCISCI, (“Sintesi Storica del diri. 
tto romano", Roma I9 6 2, pâg.370), estâ casi siempre en los 
textos clâsicos para expresar un nexo causal objetivo.
2.El desarrollo de la culpa y diligencia como presupuesto de 
la progresiva ampliaciôn de la responsabilidad del obliga­
do. La "fides" y su influencia en esta evolucién juridica.
A. El binomio "fides-diligentia"
Comenzando ya la culpa en esta etapa a concebirse en cierto 
modo como la desviacién de un modelo ideal de conducta —si 
bien todavia no muy déterminado y concretizado, modelo que 
por otra parte no sufriria graduaciones hasta la etapa post 
clâsica y justinianea— se hacia necesario dotar a la nocién 
de la diligencia de un complemento para la mejor modelacion 
de la conducta a la que debia atenerse el obligado.
Se dio asi entrada a la fides como nocion compléta a la — 
de la diligencia. La estrecha relacién que a partir de —  
ahora va a surgir, tendrâ lugar sobre todo en el âmbito — 
de las relaciones sociales, donde la nocién de fides va a 
reforzar a la de diligencia complementândose reciprocamen 
te, llegando a formar un criterio directivo y unitario.
(1)
Son abondantes los textos antiguos que se conservan, en - 
donde se ve claramente el uso del binomio fides et dili—  
gentia, (2) Incluse en fuentes que no mencionan expresa—  
mente las dos nociones de fides y diligencia, la mencién 
de una sola de ellas se entiende que lleva comprendida a 
la otra, por lo que el binomio sigue subsistiendo. (3) —  
Con posterioridad tendrâ no solo relevancia en la esfera 
publica (4 ), sino también, como mâs adelante tendremos oc^ 
sién de ver, en las relaciones juridicas privadas.
(1) Asi F.CANCELLI,ob cit.pâg,519» Una evolucién compléta 
de este fenémeno juridico, se encuentra en LOMBARDI: 
Dalla "Fides" alla "Bona Fides", Milano I9 6 I. (v.tam­
bién CAMACHO. Sobre la "bona fides" en el Derecho Ro­
mano de obligaciones. Granada 1962).
(2) Asi por ejemplo CICERON (div.in Caec.21,67; In Verr.l,
12, 34j II, I, 1, 19), putabam non solum notis sed - -
etiam ignotis probatam mean fidem esse et diligentiam; 
1 1,1,5 1,1 3 5, pro sua fide ac diligentia (referencia al 
pretor); pro Caec.2,5 fidem et diligentiam praestare; 
fam.1 2,3 3,4, fides, diligentia, prudentia; intercalân- 
dose el "officium" en el binomio fides—diligentia (de 
or.2,4 6,1 9 2; en CANCELLI ob.cit. pâg.519).
(3) Lo que se puede apreciar en textos de CICERON y ULPIA—
no. Asi el primero en de leg.3, 2,5 : Magistratibus igi
tur opus est, sine quorum prudentia ac diligentia esse 
civitas non potest (V. CANCELLI ob.cit.pâg.519); y el 
segundo en D.50,8,8: Magisrei publicae non dolum solum 
modo, sed et —latam neglegentiam et hoc amplius etiam— 
diligentiam debent.
(4 ) Para el desempeno de un cargo pûblico se requiere la — 
"fides et diligentia", siendo asi imprescindible para 
el ejercicio de aquel "la fidelidad al deber" que el — 
propio cargo conlleva. Serân pues la fides y diligentia
p x c & u . p u . c : û  C /u a  c a c i i v j j - c i  j . o a  c i i  c j . t ^ a ï u j j u  u c  u_«a x c a  p L X k X J -a .x .,c i,  —
(asi CICERON: Nam cum omnium consulum gravis in re publica 
custodienda cura ac diligentia debet esse; de leg.agr.II, 
3 6,1 0 0, en CANCELLI ob.cit.pâgs.cit.v.DE LOS MOZOS. El prin 
cipio de la Buena Fe. Barcelona I9 6 5 . Pâgs.23 y 24.).
B. La incardinacion de la buena fe en las acciones "in fac­
tum" como criterio de ampliaciôn de la responsabilidad.
a) Acciones "in ius" y acciones "in factum".
Frente a las acciones civiles (in ius), no faltas de — 
contenido juridico por cuanto que en el momento de su 
creaciôn se habia vertido en ellas el derecho conteni— 
do en las XII Tablas, nacen en el derecho preclâsico — 
las denominadas acciones pretorias (in factum) que con 
posterioridad llegarian a desembocar en el derecho pre 
torio.
Las acciones pretorias o in factum, donde van a tener 
cabida casi todas las figuras juridicas contractuales, 
muestran ya diferencias con las acciones in ius, que — 
van a ser fundamentales para el desarrollo evolutivo 
de la culpa o negligencia. Mientras que en las accio— 
nés civiles tiene el derecho una consideracion prédo­
minante, quédando relegado a segundo piano el hecho - 
como tal, se da en las acciones pretorias el fenémeno 
contrario: lo que hay ahora en primer lugar es un he­
cho y no un derecho. Los deberes de conducta del obli 
gado van a sufrir de esta manera nuevas y en cierta — 
manera inéditas remodelaciones y concreciones. Ahora, 
acaecido el hecho, se crearâ con posterioridad el de— 
recho conforme a aquel.
b) Obietivizacién de la fides. Su transformacién luridi— 
ca en "bona" fides.
El paso a una progresiva ampliacién de la responsabi­
lidad del obligado, al ampliar paralelamente con carâjç
ter sancionador el marco de la actuacion négligente — 
del mismo, vino precisamente potenciado por estas ac­
etones in factum, creadas por el pretor, al sufrir a], 
gunas de ellas una transformaciôn en su evoluciôn — — 
aproximândose a las acetones contractuales, dando lugar 
en algunos casos al nacimiento de una acciôn civil ex 
fide bona.
Se une asi el termine "bona" al de "fides" como una — 
adicion posterior (1),que habria de traer importantes 
novedades conceptuales para la nueva nocion ahora crea^  
da: la bona fides; que va a comportar ya una cierta ob
jetivizacion de la antigua fides a través del nuevo con 
cepto. (2)
Este, embieza por consiguiente a asumir un carâcter ba_ 
sado en criterios tipicos, supraindividuales. La fides 
sin mas, es reemplazada por la opuesta bona fides como 
fides del "bonus vir", (3 ) Esta alcanzada objetividad 
se constituye como el ûnico medio para superar el con— 
flicto producido por el contraste y la diversidad de — 
las diversas interpretaciones de la fides. La fides se 
maniftesta como cualidad de tipo subjetivo individual. 
El"bonum", como el "aequum" (4), encierra fundamental, 
mente criterios o valores supraindividuales de tipo - 
objetivo.
La bona fides se encuentra en cierta manera en una po,s 
tura intermedia entre las dos anteriores: de una parte
el bonum, le confiere generalidad, evocando una norma 
despersonalizada de carâcter absolute; del otro la fi^  
des sigue queriendo expresar su fundamento en el suj^ 
to, por lo que incluse aun concibiendo la bona fides 
de modo abstracto no puede separarse de cierta carga - 
de subjetividad y personalidad que arrastra el termine 
fides. (5 ) Este fenômeno permitirâ también, mediante — 
la introducciôn de la nocion de la culpa, abrir nuevos 
cauces a les criterios de determinacion de la respon-
sabilida d.
(1) Asl LOMBARDI (ob.cit.pâg,182), refuerza la posterio— 
ridad del término "bona", indicando que incluso la — 
misma posiciôn gramatical de los términos asl lo con 
firma: se dice "ex fide bona", y no, (ex) "bona fide". 
Si bien al principle de la union conceptual de los — 
dos términos, no es este de dudar, con posterioridad 
sin embargo, ocurriô el fenômeno inverso.
(2) Sobre este puede verse DE LOS MOZOS ob.cit. pâgs.23
y 24.
(3 ) La tipicidad de la bona fides como indica LOMBARDI — 
(obocit.pâg.1 8 2), encuentra confirmaciôn en muchos — 
otros tipos del bonus: bonus paterfamilias, boni mores, 
aequum bonum etc.
(4) En el derecho postclâsico se mostrarâ la bona fides — 
conceptualmente semejante a la "aequitas". Indica GO­
MEZ DE LA SERNA que "la buena fe es el aima de unos y 
otros contratos (bilatérales y unilatérales), pero en 
los bilatérales se interpréta mâs latamente el princd. 
pio de equidad que en a quelles que solo producen obli 
gaciones para une de los otorgantes". (ob.cit.pâg.123)
(5 ) Asl LOMBARDI (ob.cit.pâg.182).
c) Diligentia et fides en las relaciones gestoras priva— 
/ das.
La negotiorum gestio v el depôsito como casos mâs re­
levantes.
El binomio fides-diligentia no solo pasa a tener rel^ 
vancia en lo relacionado con la "res publica", sino — 
que también pasa a serlo en el marco de las relacio—  
nés gestoras privadas, como expresion de aquella con- 
ducta a prestar por los sujetos que administran y di— 
rigen determinados intereses en sustituciôn de su ti­
tular. (1)
Normalmente vienen regulados ciertos aspectos que el 
contenido de estas relaciones jurldicas entrana. Sin 
embargo, ni todos poseen semejante regulaciôn, ni si— 
quiera cada una de ellas de manera compléta. Algunas 
se sustraen de semejantes regulaciones, dando lugar a
un actuar en la conducta del obligado, al que carac— 
teriza en cierto modo la nota de la discrecionalidad.
El derecho clâsico intenta controlar y modelar tal — 
discrecionalidad, exigiendo al sujeto el cumplir en — 
todo momento su obligacion con escrûpulo y celo, a fin 
de evitar todo resultado dahoso para el interesado.
El mécanisme de control de aquella discrecionalidad — 
viene proporcionado, si bien entendiendo por fides no 
ya solamente la nocion de fidelidad a la persona. (2), 
sino también la constancia del obligado en la tarea — 
de cumplir con el cargo asumido. (3)
Como casos mâs relevantes de la influencia de la fides 
y diligencia en las relaciones gestoras privadas que 
determinan ya una ampliacion en la esfera de responsa— 
bilidad del obligado al irse introduciendo paulatina—  
mente la nocion de la culpa, se encuentran entre otras 
dos figuras jurldicas romanas: la negotiorum gestio y 
posteriormente el depôsito. (4)
De esta manera el depôsito, protegido hasta la etapa 
clâsica tardla (del 130 al 230 d.C.) solamente por —  
una acciôn pretoria in factum, creada para exigir re^ 
ponsabilidad por dolo del depositario, con la créa— — 
ciôn posterior de una acciôn de buena fe se podrâ agr^ 
var la responsabilidad con el criterio de la culpa, — 
delimitando todavla mâs la conducta del obligado. (S)
De igual manera sucede con la negotiorum gestio. La - 
acciôn pretoria in factum solo servia para la exigen- 
cia de la responsabilidad contraida por dolo. La apa— 
riciôn de una acciôn ex fide bona servira para exigir 
la responsabilidad por culpa. (6)
Fides et diligentia, vienen a prescribir de una manera 
global, que quien esta encargado de una funciôn gesto— 
ra, no puede excusarse aduciendo el no haber querido -
el acte perjudicial al patrimonio del administrado, 
Debe ademas probar que no ha omitido la necesaria - — 
atencion en no haber descuidado la gestion que una —  
buena administracion conlleva.
(1) El empleo de la fides et diligentia se ve reflejado — 
en las fuentes antiguas. Asl por ejemplo en relacion 
a la tutela, ULPIANO (D.27,3,l); en relacion a la ne— 
gotiorum gestio: PAULO (Sent.I, 4; I; en CANCELLI. —  
ob.cit.pag.5 2 1).
(2) V. E. BETTI. Istituzioni di diritto romano II, I, Pa­
dova. 1 96 0- 1 9 6 2; pags. 3 8 6 y ss.
(3 ) LOMBARDI, ob.cit.pâg.108.
(4 ) Semejante evolucion, aunque no de manera tan clara, se 
puede observar en otras figuras jurldicas tales como — 
la compraventa, la locatio conductio y el mandate, asl 
como en la tutela, en donde mediante la creacion de la 
actio tutelae, dirigida a exigir responsabilidad por — 
el comportamiento négligente de aquel, era llamado a — 
responder, por medio de esta accion, de la fides et di 
ligentia, ampliandose asl consiguientemente su campo 
de responsabilidad.
(5) V. A. D'ORS, ob.cit.pags.4 3 7-4 3 8 ; GOMEZ DE LA SERNA - 
ob.cit. pâgs. 144 y ss.
(6) V. A. D'ORS, ob.cit.pâgs. 446 y ss. Aqul —indica GOMEZ 
DE LA SERNA- se présenta la culpa leve en abstracto — 
para evitar que personas por mera curiosidad o en su 
propio interés se entrometan a manejar los négociés — 
del ausente. Si la injerencia se produce con motive — 
de evitar un mal inminente, responderâ solamente de — 
dolo. (ob.cit.pâg.3 5 0).
C. ludicia stricti iuris y indicia bonae fidei
a) Su centraposicion e incidencia sobre la culpa y respon­
sabilidad.
La aparicion en el derecho romano de relaciones de de 
recho estricto y relaciones de buena fe como criterios 
contrapuestos y distintos, van a permitir observar tan 
to el progresivo desarrollo de la culpa, como el aumen 
to de la responsabilidad del obligado. (l)
Siendo las relaciones de buena fe de carâcter reclprq
CO V z/ en concraposicion con xas l  e x a c i o n e t i  uu u c x  e -  
cho estricto de carâcter unilateral, permitirân las 
primeras el perfeccionamiento de la exigencia de una 
determinada conducta del deudor. La consecuencia es — 
de esta manera clara: el comportamiento del deudor no 
solo quedarâ sujeto a responsabilidad en los casos en 
que medie dolo, sino que también lo estarâ cuando me- 
die negligencia en su conducta debida y no observada.
La contraposicion de las acciones de derecho estricto 
con las acciones de buena fe, se hizo por consiguien­
te utilizable en orden al establecimiento de mejores 
criterios de determinacion de la responsabilidad del 
deudor que habia incumplido su obligacion.
En las relaciones de buena fe la exigencia al demand^ 
do es mayor que la prescrita en las de derecho estric­
to, pues en estas se exige del demanda do el que no de- 
je de cumplir por un acto propio suyo, mientras que - 
en las primeras, el comportamiento del deudor respec- 
to de la otra parte debe de estar presidido por la —  
lealtad y la verdad, términos connaturales a las rel^ 
clones de buena fe. (3) Faltando esta lealtad debida 
nace un tipo de "fraus", que la Jurisprudencia clâsi­
ca, evitando que se interpretase este como "dolus ma­
lus", adopta el término de culpa, para referirse a la 
falta de diligencia debida. (4) La actio ex fide bona 
va ampliando por consiguiente de manera progresiva —  
los cauces de la conducta del deudor, por donde se —  
pueda ir abriendo camino la responsabilidad, sobrepa- 
sando el criterio del dolo, para alcanzar al de la —  
culpa.
(1) MAX KASER. Derecho...cit.pâgs.167 y ss. y ss. A.D'ORS, 
ob.cit.pâgs. 426 y ss. IGLESIAS, ob.cit.pâgs.375-376.
(2) Sobre la idea de que la buena fe implica la de la bi- 
lateralidad, puede verse D'ORS, ob.cit.pâg.435. GOMEZ
(3) La fides, junto a la idea de lealtad, expresa también 
la nocion de "veritas". Veracidad en las declaraciones 
y manifestaciones, firmeza en mantener aquello a lo - 
que uno se ha obligado. (asi LOMBARDI ob.cit. pâg.108 
y DE LOS MOZOS ob.cit.pâgs.cit.).
(4 ) A. D'ORS ob.cit.pâg. 428.
b) La Buena Fe como criterio de medida y valoracion del 
débite del obligado.
De esta manera, desde comienzos de la época clâsica, 
se produce un cambio en la propia funeion de la bona 
fides, la cual de fundamento independiente de las obli 
gaciones pasa a ser la medida con que el juez debe juz 
gar la relacion obligatoria. (l) La misma nocion de fi 
des va a sufrir por lo tanto una ampliacion juridica - 
como valorativa e interprétâtiva del comportamiento -- 
del obligado (2); emprendiendo un nuevo camino, como - 
instrumento de valoracion, tanto arbitral, como judi—  
cial (3).
La buena fe va a permitir al juez una mayor flexibili 
dad de juicio en orden a determinar el alcanze de la 
responsabilidad del sujeto demandado. Tendrâ la f un—  
cion de informar el juicio, inspirando al juez, como 
ya con anterioridad a las partes, una norma valorati­
va del comportamiento. Sirviendo ya por lo tanto la - 
fides para valorar el débite y no tanto como fundamen 
to del deber, va a evolucionar mâs hacia la medida de 
la obligacion que hacia su fundamento, y va a ser aque 
lia medida la que, precisamente conforme a la buena - 
fe, le parezca al ârbitro o al juez que tiene que ser 
observada. El juicio de valoracion judicial conforme — 
a tal criterio devendrâ ya en usual. (4)
(1) M.KASER, ob.cit.pâgs.cit.LOMBARDI, ob.cit.pâgs.110 y 
191 y ss.
\  ^ /  Juu ^ 1 1  t/d iiid 11 c x  d  j . a  w ^ ^ x  x _i_d \:^ ix kxv, vvfx x v/
y Q.MUCIO (v.LOMBARDI, ob.cit,pâg,180 ; IGLESIAS, ob. - 
cit. pâg.376).
(3) El derecho romano comenzo a operar con el criterio de 
la bona fides en los arbitrages privados, pasando con 
posterioridad a usarse también como criterio de valo­
racion judicial (v.LOMBARDI, ob.cit.pâgs.l80 y ss., y 
191 y ss; GOMEZ DE LA SERNA, ob.cit.pâg.5 8 6).
(4 ) LOMBARDI, ob.cit.pâgs. 191 y ss.
III.- Culpa V  Diligencia en el derecho postclâsico y justi- 
nianeo.
1.- Introduccion. La falta de diligencia como presupuesto 
de la culpa. El binomio "culpa et diligencia".
Habiendo adoptado el derecho clâsico el término de - 
culpa, es el derecho postclâsico el que va a general! 
zar este criterio. Aun cuando la jurisprudencia clâsi 
ca opero con el término de culpa, fueron sin embargo 
los juristas de la escuela oriental los que definen - 
esta en su sentido especifico de falta de prudencia — 
del prévisible evento dahoso; prevenible y evitable - 
sin embargo con una conducta activa y escrupulosa. La 
falta de diligencia se convierte de esta manera en —  
ineludible e indispensable presupuesto de la culpa. -
(1)
Son las escuelas bizantinas y posteriores las que el^ 
borarân una teoria sobre los distintos grados de la - 
culpa; estableciendo unos modèles de conducta a los - 
que deberâ atenerse la propia del obligado.
Originândose la culpa al no observarse la diligencia 
exigible, no serâ aquella por consiguiente mâs que el 
aspecto negative de la falta de esta, constituyendo y 
siendo la culpa en mal, lo que la diligencia es en —  
bien (2). De esta manera queda configurada la culpa - 
de manera negativa, como la violacion de la diligen—  
cia debida que incumbe al obligado. (3)
Se trata en definitiva en esta etapa de a^ignar a la
culpa un valor distinto del dolo, mediante la contrapo­
sicion y distincion entre ambos conceptos, Asi mientras 
las notas de voluntariedad y ânimo dahoso en la conduc­
ta se correspondra con el dolo, era necesario el propor 
cionarle a la culpa un presupuesto que no fue otro que 
el de la violacion e inobservancia de la diligencia de­
bida. (4)
La culpa viene por consiguiente modelada y definida a - 
través de la nocion de diligencia. El binomio a que tal 
relacion ha dado origen, "culpa et diligentia", y que - 
sustituye al anterior de "fides et diligentia", va a —  
constituir en el sistema de la gran Compilacion, el cri 
terio de base para la valoracion de la responsabilidad - 
contractual. (5)
La exigencia del binomio culpa et diligentia indica ya - 
que aquella viene referida y determinada por la falta de 
diligencia debida. Las fuentes que acostumbran a définir 
la a través de la nocion de diligencia (6), la ponen en 
relacion de una parte con la falta de prestacion del obld. 
gado en lo referente al "Aquntum" de la misma, acompaha- 
da de un "buen hacer" o un "buen obrar", exigido asimis— 
mo en la relacion juridica de que se trate, como la fal­
ta de prevision de un determinado evento adverso, que —  
con el empleo de una cierta diligencia, se hubiese podi- 
do preveer y evitar (?), y de otra parte, con la falta - 
de la capacidad técnica (imperitia) indispensable para - 
la ejecucion ordenada y satisfactoria del asunto encomen 
dado (8).
Por otra parte la nocion de culpa y concretamente la im- 
putabilidad de la misma en la esfera del obligado, va a 
venir influida por la graduacion y especificacion que - 
en esta etapa sufrirâ el comportamiento de este. Con es- 
to se amplia todavla mâs el radio de acciôn del binomio 
culpa et diligentia.
(1) V. F.CANCELLI, ob.cit.pâgs.521 y ss.
(2) PARIS. "La responsabilité pour le custodie en droit - 
romain". Paris 19 26, pâg.205.
(3) En este sentido semejante KUNKEL, BETTI y KASER (en - 
ob.cit.), si bien hay eiertos seetores doctrinales mp 
demos qne opinan que por lo que toca al derecho jus- 
tinianeo, culpa y diligencia eonstituyen dos expresip 
nes sustancialmente équivalentes, no sin embargo dos 
caras opuestas del mismo criterio. Frente a tales opj- 
niones, numerosos tejrtos del Digesto, (D. 13,6,5,3; 5 0, 
17,23; I8,l,68,pr.; 17,2,23,1; 19, 2, 25, 27; 18,6,12, - 
entre otros), muestran de manera clara como se encuen 
tra la culpa en estreeha relacion eon la falta de ob- 
servancia de la diligencia debida.
(4) V. F.CANCELLI ob.cit.pâgs.cits.
(5 ) Sobre esto puede verse DE ROBERTIS. "La disciplina de­
lla responsabilité contrattuale nel sistema della com- 
pilazione Giustinianea". Bari.i9 6 4 .Tomo 1.pâgs.171-190.
(6) V. los textos citados del Digesto en la cita 3 de la - 
pâgina anterior.
(7) quod a diligente provideri poterit (D.9,2,31).
(8) La responsabilidad del obligado por perjuicios causa- 
dos por su falta de aptitud para la labor eneomendada, 
se encuentra de manera expresa en los textos legates, 
caso entre otros de CELSO-ULPIANO (en D.19,2,9,5) en - 
donde el conductor, responde asimismo de su "imperi—  
tia". La consideracion de la imperitia como determinan 
te de la culpa no es solamente caracteristica de esta 
época. Ya la Ley Aquilia entendra que se producra la - 
culpa, cuando por ejemplo un médico mataba a un escla- 
vo por haberle hecho mal una operaciôn o por haberle - 
dado un medicamento nocivo. (GOMEZ DE LA SERNA, ob.cit. 
pâg.4 2 2).
2.- Graduacion y especificaciôn de la culpa. La aparicion 
y aplicacion de modelos idéales de conducta.
A. Introduccion
El derecho de la Compilacion trata de hacer de la cul­
pa una nocion en gran manera elâstlca de tal modo que
sea extensiva y abarque desde el concepto mismo del -
/
dolo, hasta la nocion menos grave de la negligencia. 
(1)
Siendo susceptible la culpa de graduacion, ofrece una
ponsabilidad, qne présentai! el clemonto comûn de la —  
violacion i3or paite del obligado de la diligencia a él 
impuesta en el ordenamiento juridico para cada caso -- 
concrete que se présenta. Ahora bien, la diferencia es 
profunda entre ellas, bien sea en la medida a aplicar 
-abtracta, eoncreta o compuesta- a la relacion juridi­
ca en cuestion determinando la violacion que en su ca­
so sea; bien sea en la graduacion de la intensidad que 
puede presentarse en cada caso concreto: culpa lata, -
levis o levissima.
(l) Indica DE ROBERTIS (ob.cit.pâg.47) que "efectivamente - 
todavla la nocion culpa constitula por decirla en térml 
nos bizantinos \ina. i u f V y ^ O S y extendia su signi- 
ficacion hasta abarcar todos los criterios subjetivos - 
de la imputacion: de la culpa in concreto a la culpa in
abstracto, de la exactissima diligentia al mismo dolo".. 
La Compilacion emplea no raramente el término culpa al 
referirse a la diligentia diligentis (D.18,6,12, (il),);
1 9,l,5 4,pr.; 9,2,31;) y al hacerlo sobre la diligentia 
quam suis (D.17,2,72; 10,2,25,16).
B. Paramétrés de conducta.
a) Criterio abstracto y criterio concreto
Para el establecimiento de criterios de graduacion de
la conducta, el derecho de la Compilacion adopta dos -
nociones diferenciadas sobre las que se van a asentar
los très géneros de diligencia. Se produce una tenden
/
cia al establecimiento de modelos idéales de conducta. 
De esta manera la conducta del obligado es llevada a - 
un doble parâmetro de comparacion: abstracto y concre­
to. De un lado aparecen criterios de conducta fundamen 
tados en la abstraccion. Taies medidas vienen represen 
tadas por la conducta que observa una persona abstrac- 
tamente considérada.
Del otro y como contrapartida, va a ser la concrecion.
la inspiradora de las medidas de conducta a establecer. 
Taies medidas van a ven:i r representadas no por la con­
ducta que desarrolla una persona abstraetamente eonsi- 
derada distinta del obligado, sino por el mismo compo£ 
tamiento habituai de este, comportamiento que es preci 
samente el que él realiza para o con motivo de sus priq 
pios asuntos e intereses.
b) Su influencia en la graduacion.
La adopcion de paramétrés de conducta impuestos al obld. 
gado, détermina el nacimiento de un doble género den—  
tro de la nocion unitaria de la diligencia, y conse- - 
cuentemente dentro también de la de la culpa.
De un lado toma carta de naturaleza la "diligentia dili 
gentis" o "diligentis patris familias". Del otro la de 
nominada "diligentia quam in suis rebus adhibere solet" 
mâs brevemente expresado, la "diligentia quam suis". - 
El no ajustarse a taies tipos de comportamiento, cuan­
do el ordenamiento juridico lo exige y lo espera, da - 
lugar respectivamente a las denominadas "culpa in abs­
tracto" y "culpa in concreto".
El derecho de la Compilacion en alguna relacion de ca- 
racteristicas especiales, reunio los dos criterios ba- 
jo un ângulo compensativo, surgiendo la denominada - - 
"exactissima diligentia", al lado de los otros dos, cp^  
mo un "tertium genus diligentiae".
C. Posiciôn esquemâtica en la graduacion de la culpa y dili­
gencia.
De una manera general se puede elaborar un cuadro general 
sobre la graduacion y especificaciôn de la culpa y dili—  
gencia, en el derecho de la Compilacion que puede resul—  
tar de la siguiente manera:
1. Culpa lata que se equipara al dolo.
2. Culpa levis:
a) culpa levis in abstracto: diligens bonus pater fa­
milias (diligentia diligentis),
b) culpa levis in concreto: diligentia quam suis re—  
bus adhiberet solet (diligentia quam suis).
3. Culpa levissima, originada por la inobservancia de —  
una exactissima diligentia (diligentissimi patris fa­
milias) .
El cuadro general se puede hacer depender sin embargo no de 
la culpa, sino de los parâmetros de conducta que con poste­
rioridad van a determinar la misma.
1. Criterio abstracto. Déterminante de la culpa in abs—  
tracto:
a) culpa lata, equiparada al dolo.
b) culpa levis in abstracto (diligens pater familias).
2. Criterio concreto. Déterminante de la culpa in concrp 
to :
a) culpa lata.
b) culpa levis in concreto (diligentia quam suis).
3. Criterio compensativo, déterminante de la culpa levi­
ssima por falta de una exactissima diligentia.
De esta manera se da entrada a la discutida posibilidad de - 
que la no observancia de parâmetros concretos de conducta -- 
(lesion de la diligentia quam suis) puede dar origen no solo 
a una culpa levis in concreto sino también a la culpa lata 
(1)
(l) Asi por ejemplo CELSO (D.16,3,32), para quien la viola­
cion de la diligentia quam suis puede originar culpa 1^ 
ta en el obligado. Sobre este problema se tratarâ mâs - 
adelante.
3. La culpa "in abstracto".
A. La figura del bonus et diligens pater familias.
a) Origen y evolucion.
La medida de la conducta que debe prestar el oblig_a 
do, el comportamiento que debe observar en el cum—  
plimiento de la obligacion exigida, viene détermina 
do por régla general por una medida abstracta. Se - 
trata de un modelo de conducta ideal de tipo abstrajç 
to, que viene representado por el comportamiento que 
observaria en una situacion semejante un tipo abs- - 
tracto de hombre: precise, prudente, metodico y cui- 
dadoso de sus propias obligaciones: el bonus et dili
gens pater familias.
En un principio la literatura romana no encuentra - 
otro modo mâs apropiado para indicar la conducta del 
hombre active y atento en los asuntos y négociés - - 
privados. Ademâs la terminologia que usaban los lit^ 
rates, oscilaba en una serie de expresiones que se - 
entremezclaban: bonus (l), prudens (2), diligens(3),
studiosus (4 ), idoneus (5) etc., pater familias, - - 
puesto que los juristas clâsicos habian construido - 
el modelo de diligencia sobre la base de los princi­
ples ético-sociales y de la literatura usada corrien 
temente.
Hay que indicar por lo tanto, que si bien la figura 
del diligens pater familias alcanza su maxime grade 
de tecnicidad en la época justinianea (6), la nocion 
de diligencia y la nocion misma del diligens pater - 
familias tienen ya una raigambre clâsica (7), atri- 
buyendo algunos autores a esta ultima, su primario 
origen en la filosofia griega (8).
Como t o do,s e trata de una figura tradicional en la - 
sociedad romana, nacida de la propia civilizaciôn -
y evoluciôn del mundo agrario. (9) Ya CATON descri- 
bia y prescribia los "officia" del "pater familias" 
y déf i nia a modo de explicacion que debe entenderse 
por "bonus dominus" designando asi al cuidadoso agri 
cultor con el calificativo de diligens pater fami- - 
lias. (lO)
Poco a poco la actividad asi como el comportamiento 
del padre de familia en sus quehaceres, fué configu- 
rando este modelo ideal de conducta, aplicândose en 
consecuencia este criterio, cuando se hacia necesario 
establecer una medida en la conducta y actividad del 
obligado.
La aparicion de las primeras manifestaciones tendentes 
a una organizaciôn racional del trabajo, dieron origen 
como cuenta PLINIO a que caso de producirse mal tiem- 
po se trabajase dentro de casa, reservando toda la —  
fuerza para el trabajo exterior para cuando llegase - 
el buen tiempo. De esta manera establece PLINIO la sd. 
guiente régla: "Es un mal padre de familia a quel que
hace de dia lo que puede hacer de noche; y peor aque­
llo que hace en los dias de trabajo, pudiendo hacerlo 
en los dias de fiesta; es un pésimo(padre de familia) 
aquel que con el buen tiempo trabaja dentro de casa - 
en lugar de hacerlo sobre el camp>o". (il)
(1) GAYO, D. 18,1,35,4.
(2) LABEON PAULO, D.19,1,54.
(3) PAULO, D.10,2,25,16; 13,7,14.
(4 ) PAULO, D.22,3, 2 5 (dicit homo diligens est et studiosus - 
paterfamilias...).
(5) ULPIANO, D.26,7,10.
(6) Sôlo los juristas postclâsicos y justinianeos habian con^ 
truido la nocion del bonus et diligens pater familias co­
mo modulo normativo de conducta.
(7 ) J. IGLESIAS, ob.cit.pâg- 4 5 8 .
(8) M. KASER, ob.cit.pâg.1 7 0 . JOERS KUNKEL, ob.cit.pâg.257.
(9) F.CANCELLI, ob.cit.pâg.523. PREDELLA: La figura dell'
UOMO medio. Torino.1934.pâgs.6-7; el mismo autor: Il - 
bonus pater familias e la sua origine agraria.Firenze
1931.
(10)De agrc. 2 y 14,3 : "qui bene praestat quae opus sunt - 
et nummos bona fide solvit" (en CANCELLI, ob.cit.pâg. - 
5 2 3). Al alba "el pater familias estaba ya en pie para 
recibir el saludo de sus hijos y de los esclavos y para 
el rito del sacrificio; al alba se comenzaban pues las 
faenas de la casa, A la primera luz del alba, el campe- 
sino pater familias estaba ya sobre el campo y no vol-- 
via hasta el atardecer muy fatigado" (DE ROBERTIS, "La- 
voro et lavorati nel mondo romano". Bari I9 6 3. v. tam—  
bien Historia General del Trabajo. 1, libro quinto, Méxi 
co-Barcelona I9 6 5 .)
(1 1) Nat.Hist.1 8 , 4 0 (v. DE ROBERTIS. Lavoro e lavoratori. . , 
cit.pâgs.IOI-II3).
b) Idealidad y abstractor. Sus limites.
El criterio de valoracion de la conducta a que hace 
referenda el bonus et diligens pater familias, vie 
ne referido a determinar la diligencia debida en re 
lacion al cuidado que el padre de familia suele adpp 
tar en sus cosas o asuntos. (l)
^Es el diligens pater familias romano, como tipo -- 
abstracto con el que se compara la conducta del obld. 
gado, un hombre infalible, no sujeto jamâs a error? 
^desemboca la conducta del buen padre de familia - - 
siempre en unas actuaciones inequivocas y perfectas, 
como el hombre que no se equivoca ni falla nunca?.
El tipo abstracto del bonus et diligens pater fami—  
lias, no viene referido a aquella nocion de un hom—  
bre infalible o ideal, sino que por el contrario se 
conexiona con la idea del hombre dificilmente fali- 
ble, del hombre que "non facile errât", pero que en 
determinadas circunstancias especiales y particula- 
res, esta expuesto a errar. (2)
El criterio de la diligencia "in abstracto" no res­
ponde por consiguiente a un ideal de perfecciôn - - 
"contra natura", sino que por el contrario va a re- 
flejar una via del medio o, "m' dietas", que el dere 
cho de la Compilacion en alguna ocasion se limita a 
exigir entre la "supina ignorantia" y la "escrupulo 
sa inquisitio", entre la "nimia securitas" y la "d^ 
latoria curiositas"; un criterio en definitiva que 
lleve en si, una falibilidad posible, normal y tole 
rable. (3)
De esta manera al referirse las fuentes a la diligen 
cia del bonus, prudens, frugi, diligens, idoneus, - 
studiosus pater familias, lo hacen construyendo la - 
nocion de un hombre cuidadoso y aplicado, pero en -- 
ninguna manera infalible y todopoderoso, consideran- 
do esta diligencia en consecuencia distinta de la di 
ligencia que es exigible al especialista (artifex, men 
sor, iurisperitus, medicus etc.), de tal manera que a 
la primera no pueda imputârsele la falta de adquisi-- 
cion del conocimiento o de la técnica, que por el con 
trario es de esperar en la segunda, (4 )
Este carâcter de especialidad en el derecho romano - 
impide la consideracion de una nocion ideal de con—  
ducta, de absoluta abstraccion y generalidad. Se pre 
senta por consiguiente claro en el derecho romano —  
que por ejemplo para un labrador o un pastor no tie­
nen aplicacion las mismas exigencias de diligencia - 
que para un médico o abogado. El mismo Digesto, pro 
porciona el fundamento para la nocion de un tipo - - 
ideal diferenciado: sed modus adhibendus et secundum 
rationem diligentis aedificatoris. (5 )
(1) D.1 8,1,35,4î (diligentia) qualem bonus pater familias - 
suis rebus adhibet.
D.13,7,1 4,ea...quae diligens pater familias in suis re­
bus praestare solet.
(2) PAULO, D.2 2,3, 2 5 pr. "... bonus et diligens pater fami­
lias, cuius personam incred:bile est in aliquo facile - 
errasse".
(3) V, en este sentido PREDELLA. La figura...cit.pâg.6.
(4) DE ROBERTIS. Responsabilité...cit.pâgs.55 y 56.
(5) D.45,1,137,3. En la misma linea, PAULO D.22,6,9 y VENU- 
LO, D.45,1,137,2. Textos semejantes pueden verse en - - 
WENDT 0. AcP 87 pâgs. 422 y ss. y V7EYL R. System der - - 
Verschuldensbegueffe. Muencben I9 0 5.
B. La graduacion de la culpa "in abstracto
La consideracion del criterio abstracto del bonus et dili 
gens pater familias trae consigo, caso de no observancia
del mencionado criterio, el nacimiento de la culpa in - -
abstracto, que résulta ser asi la vertiente o perspectiva 
negativa de aquel.
La culpa in abstracto révéla su capacidad de ser suscep­
tible de graduacion, al constituirse en forma de péndulo 
que va desde su contenido ordinario, la culpa levis hasta 
la denominada culpa lata, (l)
a) Culpa levis
La culpa levis se constituye en el criterio de imputa_ 
cion de la diligencia de un buen padre de familia, --
considerado este, segûn hemos examinado, como hombre
normal, ordenado y cuidadoso en la gestion de su ha—  
cienda. (2)
La expresion de la culpa levis se ve abundantemente em 
pleada, aun donde incluso no aparece expresada con su 
propio término técnico (3), hasta el punto de que don­
de todavia la Compilacion no especifica cual fuese el 
grade de culpa imputable en una determinada relacion, 
el uso simple y sencillo de culpa, asume un significa- 
do especifico indicativo, sobre el piano abstracto de 
la culpa levis. (4 )
De esta manera el criterio de la culpa levis gozarâ 
de "vis atractiva", en a que]los casos en donde no - 
se especifica cual fuese el grado de culpa imputable. 
El término culpa, cuando aparece asi, llanamente con 
siderado sin mâs calificativos, habrâ siempre de refe 
rirse y de reconducirse a aquel de culpa levis, es - 
decir a la no observancia de la diligencia de un - - 
buen padre de familia (5), constituyendo la culpa —  
levis en el sistema de la Compilacion justinianea,el 
criterio ordinario de medida para la imputacion de - 
la responsabilidad.
(1) Quizâs extendiéndose en ocasiones hasta el limite e:rtre 
mo de la culpa levissima que implicaria la falta de una 
exactissima diligentia, siendo asi considerada esta co­
mo un grado de diligencia in abstracto y no como un pajr 
ticular o propio "genus diligentiae", cuestion de la —  
que se tratarâ mâs adelante.
(2) La definicion de la culpa leve -indica GOMEZ DE LA SER 
NA- tiene carâcter negative "pues. . . comprende toda cujL 
pa que no pertenece a la clase de latas" (ob.cit.pâg. 
1 4 0, V . PREDELLA ob.cita.pâgs.10 y  11
(3) D. 2 6,7 ,3 9,6 ; 30,47,5; 3 6,1,2 3,3 .
(4) Semejante HOFFMANN, Die Abstufung der Fahrlaessigkeit - 
in der Rechtsgeschichte. Berlin I9 6 8 , pâg.9, y DE ROBER 
TIS, Culpa et Diligentia nella Compilacione Justinianea, 
Milano 1962. pâgs. 349 y ss.
(5 ) Claramente se muestra a este respecte el fragmente de - 
PAULO (D.9 ,2,3 1, semejante también D.10,2,25,16): cul—  
pam autem esse, quod cum a diligente provideri poterit, 
non esset provisum aut tum denuntiatum esset, cum péri 
culum evitari non possit.
b) Culpa lata
El derecho de la Compilacion ha conocido una forma gr^ 
ve de negligencia, que por lo general se encuentra de­
nominada con el término técnico de culpa lata, (l)
La culpa lata viene en ocasiones equiparada al Dolo, - 
siguiendo precedentes clâsicos segûn algunos autores
(2), si bien otros niegan la clasicidad de la equipara 
cion. (3 ) Al margen de esta polémica doctrinal (4) hay 
que decir que la equiparacion al dolo de la culpa lata 
o "magna neglegentia", se ve reflejada de manera clara 
en el Digesto.
ULPIANO, habla de una negligencia extrema, la cual - - 
"prope dolum est" (5), de una negligencia "quae dolo - 
proxima est" (6); GAYO ve un "crimen doli" en un gran 
descuido y falta de aplicacion (7); PAULO asimismo —  
afirma de manera general: "magna neglegentia culpa est,
magna culpa dolus est". (8)
El ordenamiento juridico va a equiparar por lo tanto - 
aquellos supuestos en que exista una intencion de ha—  
cer las cosas mal -considérados precisamente "dolo pro 
ximi"- con el mismo dolo, teniendo esto relevantes con 
secuencias para la imputabilidad del incumplimiento -
(9)
La culpa lata, constituyéndose como un grado de la cul_ 
pa in abstracto (lO), trasciende los limites de la cu% 
pa levis, en cuanto que supone la mâs grave violacion 
de la diligencia debida, al conllevar con su actuacion 
una "crassa neglegentia" (il), con lo que es indudable 
que adquiere caractères cercanos al dolo.
Lo dicho no debe sin embargo llevar a malentendidos, - 
puesto que si bien se habla de la equiparacion de la -
culpa lata al dolo, no quicre decir csto que sean -- 
rcalmcnte la misma cosa, Existen en efecto distincio 
nes entre dolo y culpa lata, como la ausencia en es­
ta ultima del "animus nocendi", caracteristico por el 
contrario del dolo.
Sin embargo no es menos cierto que en la prâctica, - 
los confines entre las dos nociones, al igual que ocu 
rre todavia en nuestro derecho actual, aparecen bas- 
tante borrosos (12), no resolviendo por entero el de­
recho justinianeo, este problema.
La culpa lata viene definida juridicamente de forma —  
unitaria. Tal nocion encierra segûn ULPIANO un "non - 
intellegere quod omnes intellegunt" (13) o, segûn PAULO 
un "ignorare solus quod omnes in civitate sciunt" (I4), 
lo que en realidad no conlleva propiamente a un défi­
nir, sino meramente a un ejemplificar, de lo que nace 
rân varias y distintas interpretaciones, segûn que el 
"omnes" venga referido a todos los hombres, siempre - 
de normal capacidad, cuidado y cautela, o bien se re­
fiera a todos los hombres comprendidos incluso los --
mâs négligentes y descuidados.
Bajo taies observaciones, se debe tener en cuenta que 
la nocion de culpa lata parece implicar una valoracion 
que se manifiesta sobre la capacidad intelectual del 
sujeto, y del mayor o menor empeho en el buen hacer, - 
que es caracteristico en la nocion pura de la diligen­
cia, Asi considerada, se transforma la culpa lata en 
una nocion que encierra como una de sus notas caracte 
risticas, un vicio del intelecto. (l5)
(1) Asi ULPIANO (D. 11,6,1; 17,1,8,10; 18,4,2,5; 21,1,31,12; 
27,8,1,3; 36,4,5,15; 43,26,8,6; 50,16,213,2; PAULO, 4 8, 
8,7; 5 0,1 6 , 2 2 3 pr;MARClANO, 47,9,11,etc. Acertada la ex 
presion de GOMEZ DE LA SERNA (ob.cit.pâg.139), quien se 
hala que es constituyente de una "escasa" diligencia.
(2) Asi J.IGLESIAS, ob.cit.pâg.460.
(3) ARANGIO RUIZ. Responsabilité... cit. pâgs.260 y ss.
(4 ) A. RUIZ recoge la polémica sobre la culpa lata y su di 
ferenciacion con el dolo que se mantiene entre las te- 
sis de BINDING y LENIi., tratando posterio rmente de con 
ciliarlas (ob.cit.pâgs. 262 y ss.)
(5 ) D.1 7,1,29pr., semejante en D.26,10,7,1 (sed lata negle 
gentia, quia prope fraudem accedit).
(6) D. 2,1 3,8 ; 16,3,7,1; 30,47,5.
(7 ) D.44,7,1,5 .
(8) D. 5 0 , 1 6, 2 2 6. Ciertamente el te^rto de PAULO adolece de - 
claridad. Segûn el, la "magna" negligencia séria consti. 
tuida de culpa, sin embargo, "magna " culpa daria origen 
al dolo. Se podria fiensar con BUCKLAND (ob.cit.pâg.105), 
que culpa en la primera parte de la frase asumiria el - 
significado de negligencia, en la segunda parte sin em­
bargo encerraria una conducta culposa. La interpréta- - 
cion contraria consistiria en que a pesar del texto de 
PAULO, la culpa tendria el mismo significado en las dos 
partes del texto, o bien como conducta culposa, o bien 
como négligente. Asi indica HOFFMANN (ob.cit.pâg. 7) que 
si la culpa la constituye solamente la "magna" neglegen­
tia se llegaria a la conclusion de que pequehos y norma­
les descuidos, serran para el deudor solamente constitu­
tives de casualidad.
(9 ) Incluso los juristas del derecho bizantino tardio, indu 
yen la nocion de dolo en la de la culpa lata, (sobre esto 
NOERR. Die Fahrlaessigkeit in byzantinischen Vertragsrecht 
Muenchen I9 6O, pâgs,40 y ss.
(10)Inconsiderado debe quedar ahora, puesto que se verâ con 
posterioridad, si la inobservancia de la diligencia in - 
concreto puede originar una culpa lata.
(11)Semejante ocurre en el derecho bizantino tardio. (v. - - 
NOERR ob.cit. pâgs. 39 y ss.).
(1 2)Indica SCIALOJA, que "no siempre es facil distinguir en 
la prâctica el dolo de la culpa lata, porque la distin—  
ciôn se reduce en sustancia en el mayor nûmero de los ca 
S O S  a un elemento intencional, dificilmente verificable 
mediante prueba..." (en ARANGIO RUIZ. Responsabilité....
cita.pâgs. 262 y ss.), problema por lo demâs actual en el 
derecho del trabajo, sobre todo en lo que concierne a la 
disminucion voluntaria del rendimiento habituai, que mâs 
adelante tendremos ocasion de examinar. Para GOMEZ DE LA 
SERNA, la dificultad de la distincion se funda précisa—  
mente y se dériva de la claridad entre la propia de la - 
mera culpa y el dolo. (ob.cit.pâg.138, v.también pâg.l40).
(13) ULPIANO (D.5 0,16,213, 2  : lata est nimia negligentia, id 
est non intellegere quod omnes intellegunt. El mismo - 
autor liable (D.22,6,6) de 3a culpa lata como "crassa - 
neglegentia".
(14) PAULO. D.22,6,9,2: quid enim si omnes in civitate sciunt
quod ille solus ignotat?. Semejante también el mismo au 
tor en D.50,16,223 pr. Sobre esto puede verse PREDELLA 
ob.cit.pâg.10.
(15) V. ClAN G.. Riv.dir.civ. 1963 pâgs.148 y ss.
4. La culpa "in concreto"
A . La "diligentia ouam suis". La referencia a la habi- 
tualidad en la conducta. Su problemâtica.
Al lado del criterio abstracto ya examinado, se consti 
tuye el criterio concreto al que deberâ ahora atenerse 
la conducta del obligado. El desarrollo del criterio - 
concreto en orden a realizar la valoracion de la con—  
ducta, conlleva de un lado a la diligentia quam suis, 
y de otro -como consecuencia de la inobservancia de e^ 
ta, a la denominada culpa in concreto. Aquella va a —  
constituirse por lo tanto en presupuesto previo de esta.
La problemâtica que ahora nos ocupa, puede plantearse - 
con la formulaciôn de la siguiente pregunta: ik qué re^
ponde el calificativo de "concreto" que se asigna a la 
culpa, como criterio de responsabilidad surgido de la - 
violacion de la diligentia quam suis?.
El calificativo de concreto ahora asignado a la culpa, va 
a tener en efecto una explicacion, no exenta sin embargo 
de réservas, por cuanto ahora no es llevada la diligen­
cia a una medida de abstraccion, sino que por el contr^ 
rio se lleva a la eoncreta del deudor interesado, es de 
cir, a la conducta habituai que el obligado observa o - 
suele observar en sus cosas y asuntos propios. (l)
La misma diligencia habituai del obligado en sus pro­
pios asuntos, va a constituir en el derecho de la Corn 
pilaciôn justinianea, la medida de su responsabilidad, 
rcmitiéndose asi a esta medida el comportamiento del - 
mismo. Se le imputarâ pues al obligado la responsabili 
dad por incumplimiento cada vez que en su conducta no 
empleela diligencia que en el, y para sus propios asun 
tos o intereses, es habituai.
A la conducta que ahora sirve de parâmetro, le acompa­
ra por consiguiente, la nota caracteristica de la habi 
tualidad. La conducta que se debe deducir o investigar 
del deudor no es una forma de comportamiento aislado, - 
respecto a un negocio concreto suyo considerado, sino - 
que muy por el contrario, se debe investigar aquella - 
que el deudor respecto de sus cosas propias, tiene por 
costumbre observar. Hay pues que realizar una valora—  
cion de la conducta observada por el obligado en sus - 
propias cosas, y a través de la misma, se tratarâ de - 
saber y de medir la diligencia eoncreta que el sujeto 
habitualmente observa en sus propios asuntos.
Por otra parte la diligentia quam suis puede suponer, - 
bien un aumento, bien una disminucion en las exigencias 
de conducta al obligado, con relacion al criterio de - 
la diligencia del buen padre de familia.
Siempre que la conducta que el obligado observa en sus 
propios asuntos de manera habituai, sea menor que aque 
lia abstracta de un buen padre de familia, la aplica—  
cion del criterio concreto supondrâ efectivamente una 
atenuacion en relacion con el criterio abstracto, mien 
tras efectivamente no se exija mâs de aquello, que se 
exigiria del diligens pater familias. (2)
Si bien este criterio concreto "quam suis", vino a per 
feccionar y completar el sistema de graduacion de la -
diligencia, lo cierto es que el empleo del mismo fué 
mâs limitado. (3)
Una barrera importante a través de la manifestacion de 
la voluntad, a la sola observancia de la diligentia —  
quam suis, aun siendo esta en teoria, la ûnica exigi—  
ble, la recoge ULPIANO (4), quien hace responsable al 
socio por culpa levis bajo determinados presupuestos: 
cuando este promete al tiempo de la contrataciôn, la - 
produccion o ejecucion de una obra o trabajo en prove- 
cho de la sociedad como el apacentamiento del ganado o 
la explotacion administrativa de la finca.
Probablemente tal decision de ULPIANO pudo estar motiva 
da por el hecho de que en taies supuestos y bajo los - 
presupuestos indicados, en la relacion juridica de la 
sociedad se haya incrustado un contrato de obras o de 
servicios (S), que proyecta la conducta debida por el 
socio hacia criterios mâs exigentes (culpa levis in - 
abstracto), que los originarios "quam suis" para tal - 
relacion juridica (culpa levis in concreto).
Empieza por consiguiente a tomar carta de naturaleza - 
la autonomia de la voluntad como elemento déterminante 
de una mayor diligencia que en base a aquel acto de vo 
luntad se tendrâ ahora que observar. (6) La vigencia de 
la asuncion de la culpabilidad por el obligado al tiem 
po de la celebracion del contrato, de importancia capi. 
tal para la comprension de la problemâtica de la dili­
gencia, pasarâ con toda su plenitud a la relacion juri. 
dica de trabajo.
(1) V. WOLFF. TURA.1955, p â g s . 152 y  ss. GOMEZ DE LA SER 
NA. ob.cit.p â g . 140. PREDELLA ob.cit.p â g s . 11 y ss.
(2) CANCELLI. ob.cit. pâg. 524. DE ROBERTIS. Responsabi. 
litâ... cit.pâgs. 72 y ss.
(3) En realidad vcnia so lament o aplicado a escasas fi. 
guras jurldicas como la Sociedad, si bien con re­
ferencia a esta adolccen los textos de claridad y 
uniformidad, Asi frente al texto de GAYO (D.17,2,
7 2: culpa autem non ad exactissiman diligentiam -
dirigenda est: sufficit etenim talem diligentiam
communibus rebus adhibere, qualem suis rebus adhi 
bere solet), sehala ULPIANO (D, 17,2,63,pr«) que 
el socio responde solamente por dolus, y PAULO —
(d. 1 7,2,6 5,9 ), no indica frontera alguna de res--
ponsabilidad para el socio. También se aplica a la 
comunidad hereditaria (D. 10, 2, 25, 16; 36, 1, 23-22, 3), 
y a la administracion por parte del marido de los 
bienes para-frenales (PAULO, D.23,3,17 pr.). GANGE 
LLl (ob.cit.pâg.5 2 4), se refiere también a la - - 
aplicacion de la diligentia quam suis al tutor y - 
al curator, asl como al marido para la restitucion 
de la dote.
(4) D.1 7,2,5 2 2 .
(5 ) En sentido semejante puede verse HOFFMANN (Die —  
Abstufung... cit. pâg.25).
(6) Las razones en las que se apoya GAYO (D.17,2,72),- 
para fundamentar la diligencia del socio como quam 
suis -porque quien elije un socio poco diligente, -
suscribe o se imputa por si mismo los dahos- encuen 
tra precisamente limitaciones, en supuestos taies 
como los tratados por ULPIANO.
B. ;Culpa lata como lesion de la diligentia quam suis?
Al igual que la inobservancia de la diligencia pro 
pia de un buen padre de familia; produce la corre- 
lativa de la diligentia quam suis el reproche de la 
culpa levis a la conducta observada por el obliga­
do. En aquella surge de un proceso de abstraccion 
(culpa levis in abstracto), en esta por el contra­
rio se origina mediante un proceso de concrecion - 
(culpa levis in concreto).
Da la impresion sin embargo de que el derecho rom^ 
no en determinados momentos, saliéndose de sus es- 
quemas generates, haya querido establecer el repro 
che de la culpa lata a la conducta del obligado por 
la mera falta de diligentia quam suis. GELSO (l).
afirma que cuando alguien no esta en la situacion de ob 
servar aquella diligencia en la medida en que esta vie- 
ne exigida de manera normal, no se ve exonérado por ello 
del "fraus", siempre que él al mènes no observe su acos- 
tumbrada diligencia (2),
La gravedad de la diligencia viene aqui determinada, a 
diferencia de otros lugares del Corpus luris. (3) Lesio 
na el obligado su diligencia quam suis, por ocurrir una 
tal postergaciôn, asi se originarâ un descuido o negli- 
gencia superior a lo normal, que darâ origen a la culpa 
lata. (4) Una tal postergacion de los asuntos ajenos —  
détermina por lo tanto la culpa lata al dar lugar a una 
lesion o violacion consciente de la buena fe.
Esta forma de negligencia grave no viene sin embargo —  
equiparada al dolo, como no1 malmente suele ocurrir, sino 
que ella misma es calificada propiamente como "dolus" y 
como "fraus". (5)
Se establece un freno o limite al descuido, imprudencia 
o incluso a la intencionalidad -siempre de dificil prue 
ba- del obligado "quam suis". Con esto se introduce un 
criterio abstracto-objetivo con el fin de enmarcar los 
limites en que se ha de mover la conducta del obligado. 
Clarificador a este respecte es el supuesto que ULPIANO 
recoge en el Digesto. (6)
Asi las cosas puede decirse que incluso la diligencia - 
quam suis, tiene un limite tolerable de conducta -el 
fragmente citado de Ulpiano es una buena prueba de ello- 
que no puede sobrepasar el obligado, aunque su diligen-- 
cia se rija por un criterio que contemple la individua—
lidad.
La cuestion a dilucidar si tal limite viene en primer - 
lugar determinado en base a consideraciones objetivas -
que inciden en el piano de la individualidad, y en segun 
do lugar en base a la peisecuciôn de la existencia de un 
cierto "animus nocendi" en la conducta del obligado o vi^  
ceversa, no se puede constestar de manera general valida 
por lo que habrâ que estar al caso concrete sopesando y 
conectando dentro de la esencia del mismo los dos polos - 
de valoraciôn.
La aminoracion de la responsabilidad en supuestos de apli 
cacion de la diligencia quam suis, encuentra por lo tanto 
sus limites alli donde el obligado fué descuidado e im-- 
prudente en un grade tal que sobrepasaria en gran manera 
aquellos descuidos e imprudencias propias del obligado -- 
quam suis, (7 ) y que en definitiva presupone -como parecia 
ser la intencion de CELSO, no olvidando las dificultades 
procesales probatorias- una violacion consciente de la —  
buena fe. Bajo taies presupuestos pasaria entonces la vio 
lacion de la diligencia quam suis de una funcion aminora- 
tiva de la responsabilidad a una funcion agravatoria de - 
esta, lo que por otra parte no es extrano a algunos tex—  
tes del Digesto. (8)
(1) D. 16,3,3 2.
(2) La mencion del fraus produce la consiguiente de la - 
fides: el obligado no podria desarrollar una diligen
cia menor a la acostumbra da en sus propias cosas o - 
asuntos, sin lesionar correlativamente la fides.
(3 ) El fragmente de CELSO, encierra en efecto el presu—
puesto, de que el deudor en sus asuntos propios no - 
observa la diligencia que siendo normal, es exigida 
conforme a la naturaleza humana.
(4 ) Semejante CIAN.G.Riv.dir.civ.1Ç63 cit.pags.i48 y ss. 
y pâg.1 6 9.
(5) ULPIANO D. 2,1 4, 7,9; 4,3,1,2.
(6) D.2 4,3,24,5: Se comporta el marido de manera dura o -
violenta con el esclavo procedente de la dote y se —
produce un resultado dafioso, ha y primero que examinar
si él trata as5., de la misma manera, a sus propios 
esclaves. No es este el caso, entonces debe imputar 
scie la responsabilidad. Résulta por el contrario - 
una consecuencia dariosa, a causa de una dureza ex—  
traordinaria o excepcional, sera entonces reo de —  
responsabilidad, sin que ahora tenga relevancia pa­
ra la déterminaci6n de la misma, como suele él tra- 
tar a sus propios esclaves.
(7 ) Semejante HOFFMANN ("Die Abstufung.,." cit.pâg.10).
(8) Asi ULPIANO (D.27,3,l,pr.: praestando dolum, culpam 
et quantum in suis rebus diligentiamj; PAULO, D.23, 
3, 1 7.
5. El supuesto especial de la "culpa levissima".
A, La exactissima diligentia.
En diverses lugares del Corpus luris, preponderante- 
mente en el Digesto, se conexionan las expresiones - 
exactissima (l) o bien diligentissimus (2) con las - 
de diligentia o pater familias.
La culpa levissima que en el derecho justinianeo es
»
un criterio de imputacion de carâcter excepcional, - 
constituye la vertiente negativa de la diligentia —  
exactissima. Viendo en esta un criterio de imputacion 
mas perfeccionado y recio que en los otros dos ante—  
riores, nada parece impedirla consideracion de la cujL 
pa levissima como la cara opuesta de la exactissima - 
diligentia, de la misma manera que la culpa levis lo 
es de los otros criterios de conducta, o de la misma 
manera, y ya desde un piano general, que la culpa se 
configura como la vertiente negativa de la diligencia
Salvo aisladas excepciones, la referenda a la culpa 
levissima, hace alusion al requisite de la exigencia 
superior a la del buen padre de familia, asi como a - 
la de la quam suis.(3)
u til]za el derecho justinianeo ademâs de los dos cri 
terios normales, el de la exactissima diligentia con 
miras a su individualizacion de los dos anteriores, 
para aplicarlo a la valoracion de la responsabilidad 
del deudor en algunas relaciones (4),que estaban neçe 
sitadas para llegar a buen fin, del empleo de una ma­
yor diligencia que la que podian proporcionar la apli. 
cacion de los dos criterios normales. De esta manera 
fue reclamando la exactissima diligentia de manera -- 
paulatina, una individualizacion trente a estos.
Esta necesidad de satisfacer, en algunas relaciones - 
particularmente delicadas, la exigencia de una severi 
dad mayor no conseguida por la aplicacion de la dili-- 
gencia ordinaria, fue lo que dio origen a la introduc- 
cion de la exactissima diligentia. Configurândose en - 
el derecho justinianeo como un género particular, como 
un "tertium genus diligentiae" (5), mas acabado y per- 
feccionado que los otros dos criterios, que consiste - 
en una concurrencia "in unum" de estos dos ùltimos, pe 
ro que no se trata de una concurrencia cumulativa, sino 
por el contrario de una concurrencia compensâtiva, —  
utilizando de ambos solamente lo que en estos haya de 
positive, sin tropezar en los inconvenientes de la - - 
aplicacion autonoma o exclusiva de cada une de elles. 
(6)
(1) GAYO,D.1 7,2,72: con el socio no esta la culpa "ad 
exactissimam diligentiam dirigenda"... Semejante
D.44,7,1,4.
(2) GAYO,D.13,6, 18 pr.D. 19, 2, 25,7. ULPIANO (D.9,2,44
pr.), menciona la expresion culpa levissima, si - 
bien fuera del âmbito de la responsabilidad con—  
tractual.
(3) En este sentido CANCELLI, ob.cit.pâgs.524 y 525; - 
GUARINO. "Diritto privado romano". Tomo II.Napoli, 
1 9 6 3, pâg.5 8 2. DE ROBERTIS: "Exactissima Diligen—
tia" en Stud.doc.hist.iur., 1957 pâgs.119-148.ARAN
GIO RUIZ, ob.cit., en donde se pueden ver los sec- 
tores doctrinales minoritarios que siguen relacio- 
nando la exactissima diligencia simplemente con el 
criterio de aquella que observa un buen padre de - 
familia,
(4 ) Entre las relaciones juridicas en que encuentra —  
aplicacion la exactissima diligentia, se encuentran 
el comodato (GAYO, D.13,6,18 pr.: -en el comodato- 
talis diligentia praestanda est qualem quisque dili 
gentissimus pater familias suis rebus adhibet. Sem^ 
jante D.44,7,1,4); el pignus (Inst.3,14,4); la emp- 
tio venditio (D.l8,6,3); y la locatio conductio - - 
(D.1 9,2,2 5,7 , Inst.3,2 4,5).
(5) V. CANCELLI, ob. cit. pâgs, cit. DE ROBERTIS ob.cit. pâgs 
cit. Asi como las opiniones minoritarias que taies - 
autores citan, que apuntaban que la exactissima dili. 
gentia séria meramente un grado particularmente ele- 
vado de la diligencia in abstracto.
(6) v.DE ROBERTIS, ob.cit.pâgs.cit.
B. La exactissima diligentia como premisa de la culpa — 
ficticia en los supuestos "in custodiando". Semejan- 
za en el tratamiento de los supuestos "in eligendo" 
o "in vigilando".
El derecho justinianeo, modelo una nueva graduacion - 
de la diligencia para ciertos institutes juridicos, - 
que ya en la etapa clâsica adolecian de una severa —  
responsabilidad. Tal era el caso de las obligaciones 
comprendidas bajo el âmbito del "praestare custodiam". 
Se introdujo la nocion de diligentia exactissima, - 
lo que en definitiva nacio una nueva graduacion en - 
diligencia debida. (l)
La agravacion o intensificacion de la diligencia de­
bida, como en principle ocurre en la exactissima di-
ligentia, no dcbe conducir nccesariamente a que el - 
nuevo grado de comportamiento ahora originado no pue 
da ser de ninguna manera alcanzado por un hombre me­
dio o normal, Esto parece ser el pensamiento de GAYO, 
cuando afirma que en el supuesto del "socius" no va 
la culpa dirigida "ad exactissimam diligentiam"; con 
lo que podria pensarse -precisamente por la mencion 
que el mismo GAYO hace de la culpa- que la exactissd. 
ma diligentia no constituye una conducta imposible - 
de observar por el hombre medio, de lo contrario qu^ 
zas no la hubiese situado como opuesta a la diligen­
tia quam suis. (2)
Parece que la exactissima diligentia no se correspon 
de con un tipo ideal de conducta de carâcter absolu­
te. Se exige al buen padre de familia el grado mâxi- 
mo de diligencia en determinadas relaciones juridicas. 
Asi el "quisque diligentissimus pater familias" de GA 
YO (3), no séria de considerar como un tipo ideal su­
perior al bonus pater familias. La utilizaciôn del —  
término superlative expresa ùnicamente el grado mâxi 
mo de diligencia que se exigiria de este. (4)
Ahora bien, desde un punto de vista teorico, el tipo 
ideal poseeria la capacidad y aptitud necesaria para 
evitar o prévenir determinados acontecimientos de —  
aquellas concretas relaciones juridicas, que en la - 
etapa justinianea llevan aparejadas una fuerte respon 
sabilidad. Impediria asi el hurto de cosas ajenas (5), 
evitaria los dahos o estragos producidos por las ra­
tas (6) o la rotura de las columnas con motive de su 
transporte (7).
El hecho real sin embargo es que la construccion de - 
semejantes relaciones juridicas, impiden al buen pa—  
dre de familia en la mayor parte de los cases, el que
pueda de manera efectiva, prévenir o evitar tales - 
acontecimientos, a un con el empleo de la mayor dili 
gencia a él pD si b]e, que, en la l inea en que hasta 
ahora se ha conceptuado, no séria otra que la exacti­
ssima diligentia. Las exigencias de conducta han so- 
prepasado sin embargo, incluso el grado mâximo de d^ 
ligencia que podria ser esperado de un hombre pruden 
te y ordenado. Este no podrâ evitar siempre y en to- 
do caso, las consecuencias perjudiciales que se pue­
da n ocasionar en los supuestos antes mencionados.(8)
Lo que quizâs ocurre, es que con la introduccion de 
la exactissima diligentia no se tome ya quizâs como 
modelo de conducta, aquella del buen padre de fami—  
lia, incluso con la consideracion de su grado mas al 
to, sino que se adopta en principio un criterio de - 
conducta que se corresponde con un tipo ideal, crite 
rio este que ordinariamente no va a poder ser alcan­
zado por aquel, (9 ) El derecho justinianeo, ha trans 
formado la custodia del derecho clâsico en una res—  
ponsabilidad -que en teoria ha dejado ya de ser obje 
tiva- por lesion de una diligencia "in custodiendo", 
que con la recepciôn del superlative "exactissima", 
acuha no un mayor o menor grado de conducta exigible 
a un buen padre de familia, sino un tipo ideal de —  
conducta que rebasa en gran manera a aquella.
La fuerte responsabilidad contenida en los textes del 
Digesto, origino una dureza tal en la exigencia de - 
la diligencia debida -precisamente la exactissima di 
ligencia-, que el hombre medio no estaba en situacion 
de observar, con lo que en realidad -y a la vista de 
la responsabilidad sin mas por la causacion de deter 
minados resultados, asi como por la no admision de 
prueba en contrario- se fue en definitiva a parar al 
institute de la culpa ficticia. (lO)
La transformacion de ] a custodia clâsica en una nue^  
va diligencia con cl calificativo de exactissima, - 
no tuvo quizâs otro fin que mantener en el periodo 
justinianeo, las ventajas de la responsabilidad ob- 
jetiva para tal institute del derecho clâsico (il), 
aportando tal cambio desde un punto de vista general 
muy pocas modificaciones materiales,(12)
Aquellos supuestos que se reconducen a la esfera de 
aplicacion de la "culpa in eligendo" o bien "in vi­
gilando", sufren en el derecho de la Compilacion un 
tratamiento semejante a los anteriores.
En el marco de la locatio, tanto en su modalidad de 
"locatio rei", como en la de "locatio operis facien- 
di", venia el deudor obligado a responder del incum- 
plimiento, tanto si lo habia provocado él directamen 
te por su propia conducta, como si lo habia causado 
una persona dependiente de él, o incluso aquella que 
obrase bajo la esfera asignada a su control y vigi—  
lancia (l3). Se produce asimismo en taies supuestos 
una presunciôn "iuris et iure" (l4) en la culpa del 
obligado, que no admite prueba en contrario. La dili 
gencia del obligado, in eligendo o in vigilando, con 
lleva también el calificativo de exactissima.
(1) V. Betti (Instituzioni di Diritto Romano, cit. 
pâgs.350 y ss.), quien indica que la custodia 
en esta etapa se configura como "garanzia die 
conservancione per la restituzione die Res affi 
data". Para GAYO (D. 13,6,18), la exactissima di. 
ligentia ha tomado el lugar de la custodia clâ­
sica. V . también CANCELLI, ob.cit.pâgs.524-525;y 
W.KUNKEL.SZ 45 (1925) pâgs.270 y ss.
(2) D.1 7,2,72: culpa autem non ad exactissimam dili­
gentiam dirigenda est: sufficit etenim talem di­
ligentiam communibus rebus adhibere, qualem suis
rebus adhibere solet. v.también HOFFMANN ("Die - 
Abstufung..." cit.), pâg.13.
(3) D.13,6,18 pr.
(4 ) BETTI ( Inst ituzioni. .. cit. pâg. 4 0 4 ) llega a consj. 
deraciones semejantes: "tipo d/uomo normale ( di- 
ligens pater familias), inteso como tipo ideale 
(diligentia exactissima) o como tipo ordinario - 
(con término antitetico nella culpa levis).
(5) GAYO. D.4,9,5, pr.; ULPIANO D.47,2,14,17; 47,2,
4 8, 4.
(6) ULPIANO D.19,1,1 3,6 .
(7) GAYO, D.1 9,2,25,7 .
(8) J.IGLESIAS, parece aproximarse a la concepcion - 
de la culpa ficticia cuando sehala que: "deten- 
tando la cosa un contratante en provecho propio 
y viniendo obligado a la restitucion, la pérdida 
de la misma le hace incurrir en responsabilidad, 
una responsabilidad que tiene su fundamento tan­
to en la propia falta de diligencia -culpa- como 
en supuestos donde el factor voluntad nada juega" 
(ob.cit.pâg.4 5 8).
(9 ) W. KUNKEL. Diligentia.cit.pâg.2 6 2.
(1 0)CANCELLI ob.cit. pâgs.524 y 525.
(11)BETTI. Instituzioni,.. cit.pâg.354; KUNKEL W. ob. 
cit. pâgs.284 y ss.CANCELLI ob.cit.pâgs.cit.
(1 2) La exigencia de que la prestaciôn sea de posi—  
ble realizacion, como se desprende de la mâxima 
del Digesto, impossibilium nulla obligatio est 
(4 4,7 , 3  pr.), no se ve quizâs de esta manera —  
forzada. "Cuando no se trata de imposibilidad - 
objetiva sino atahedera a la persona del deudor, 
la obligacion surge vâlidamente. (j.IGLESIAS, - 
ob.cit.pâgs. 3 5 0-3 5 1.).
(1 3) En la "locatio rei"quedaba obligado el arrenda- 
rio a "praestare culpam servorum et eorum qos—  
cumque induxerit" (D.19,2,11 pr.), semejante —
D.1 9,2,6 0,7 . Sobre la "locatio operis faciendi", 
se encuentran también textes en el Digesto que 
transcurren en la misma linea. Parece ser sin em 
bargo que en estos ultimes el juicio de la culpa 
bilidad, no se extrae propiamente de una "quaes- 
tio culpae", tendente a juzgar o valorar la dili 
gencia desplegada en la elecciôn y selecciôn del 
colaborador, o en la vigilancia sobre el trabajo
por este ultimo desarrollado; sino a travcs de la 
simple observacion de hecho de la idoneidad del - 
tercero con relacion a la mision a él confiada, o 
bien de su infidelidad, (sobre esto D.4,9,7, 4, 47, 
5,1,5; 39,4,3 pr. )
(1 4) Que excepciones, y bajo que presupuestos y condi- 
ciones, puedan presentarse sobre una tal presun-- 
cion convirtiéndola en su contraria de la "iuris 
tantum, es un problema todavia no resuelto a cau­
sa de la poca claridad e incluso de los términos 
contradictories conque se expresan les textes jus 
tinianeos. De indicar sin embargo, es que la pos- 
tura mas extendida es la arriba schalada. Las even 
tuales excepciones a esta, indicarian en todo caso 
una dulcificacién en las exigencias de aquella di­
ligencia calificada de exactissima. v.DE LA SERNA. 
ob.cit. pâg.1 4 1.
6, La "utilitas contrahentium"y su influjo sobre la di­
ligencia debida.
Habiendo ya generalizado, como vimos, el derecho po^ 
clâsico el término de culpa con objeto de medir la - 
responsabilidad por incumplimiento de las obligacio­
nes, es en este periodo, asi como en el justinianeo, 
cuando los juristas intentan establecer la escala de 
responsabilidad del obligado a través del denominado 
principio de la "utilitas contrahentium" (l). La apli 
cacion de tal principio (2), lleva aparejada el exâ- 
men del mayor o menor interés que las partes puedan - 
tener en la relacion juridica en concrete. La respon 
sabilidad va a quedar de esta manera determinada por 
el "quantum" de utilidad o provecho, que la relacion 
presentaba para el obligado.
Algunos textes de la Compilacion han sido receptivos 
a este principio. GAYO distingue entre el commedatum 
"gratia accipientis", en el que hay que observar una 
exactissima diligentia y el commedatum "gratia utriu^ 
que", en el que la culpa expérimenta la misma valora­
ciôn que en los supuestos del pignus o de la respon-
sabilidad dotal, (3) Del diferente grado de utilidad 
que para el obligado suponen las dos manifestaciones 
del comodato, se han originado exigencias distintas 
en el grado de diligencia a observar.
ULPIANO, en el depôsito gratuite, hace solamente re^ 
pensable al depositario por "solus dolus", por cuan- 
to la utilidad para el depositario es inexistente(4) • 
Con la venditum, locatio conductio, pignus y socie—  
tas, la responsabilidad abarca al dolo y a la culpa, 
por cuanto que en taies institutes la "utilitas" se 
da tanto de parte del acreedor como del lado del deu 
do r ( 5 ) .
Como régla general se puede afirmar que de esta mane 
ra, queda la responsabilidad limitada al dolo o a la 
culpa lata, cuando la relacion juridica se constitu­
ye en ùnico provecho del acreedor, en tanto que aque 
lia se va a extender hasta la culpa levis, cuando la 
relacion mira al provecho exclusivo del deudor o bien 
de ambos. (6)
La utilitas contrahentium, vino en cierta manera a - 
reformar y mejorar las consideraciones y valoraciones 
de los juristas clâsicos. Las nociones poco claras - 
del "custodia et diligentia", son precisadas con la 
ayuda del principio de la utilidad. No parece sin em 
bargo que haya tenido mucha importancia en el derecho 
justinianeo por cuanto se considéré en parte como un 
sistema torpe e incompleto. (7)
(1) v.M.KASER ob.cit.pâg.1 6 9.
(2) Sobre esto puede verse: ARANGIO RUIZ (Responsa— 
bilitâ... cit.pâgs. 29 y ss.); BETTI (Institutio 
ni...cit.pâgs. 377 y ss); KUNKEL W. (ob.cit.pâgs. 
312 y ss.).
(3) D.13,6,18. Semejante, D.13,6,10,1; 19,5,17,2.
(4) D.13,6,5,2 :... "quia nulla utilitas eius versatur 
apud quem deponitur". Semejante también ULPIANO,- 
en D.13,6,5,10.
(5) ARANGIO RUIZ, BETTI, KUNKEL W. (ob.cit.pâgs.cit.).
(6) J. IGLESIAS, ob.cit. pâg. 460. Semejante KASER, ob. 
cit. pâg.cit. y GOMEZ DE LA SERNA ob.cit.pâgs.139
y 1 4 1.
(7) M. KASER ob.cit.pâg.cit. Sobre su utilizaciôn por - 
el derecho bizantino tardio, consûltese HOFFMANN —  
ob.cit. pâgs. 31 y ss.
2. LA SITUACION HISTORICA EN EL DERECHO INTERMEDIO.
I. Introducciôn
1. La primacia del carâcter objetivo.
Culpa y diligencia van a encontrarse con problemas de — 
sustantividad en este periodo, por cuanto que en un prin 
cipio, el problema de la imputaciôn de la responsabili—  
dad fue configurado bajo un punto de vista primordialmen 
te objetivo. Con las legislaciones bârbaras va a estar - 
sôlo prâcticamente en escena, la concepciôn meramente ob
jetiva de la culpa. (l) En tal etapa se origina por consi^
guiente la responsabilidad, cuando un evento impedia el 
cumplimiento de una obligaciôn, ocasionando un daho, con 
independoTcia delà diligencia prestada por el individuo - 
afectado de responsabilidad. Esta concepciôn objetiva —  
se extendiô tanto al campo extracontractual como al con­
tractual .
El carâcter marcadamente objetivo de este periodo, venia 
reflejado en diverses textes juridicos, taies como por - 
ejemplo el Edicté de LIUTPRANO, que haciendo referencia 
en su capitule 131 a la custodia debida por el deposita­
rio, no preveia ni el dolo ni la culpa como presupuestos
esenciales de la responsabilidad del mismo. (2) Culpa y 
diligencia en este periodo adolecieron de la relevancia
juridica que habian gozado con anterioridad en el dere­
cho romano.
(1) PREDELLA. bo.cit.pâg.21.
(2) Semejante el Edicto de ROTARIO que en su capitule 
3 2 7, bajo el titulo de "caballo praestitio", est^ 
blecia que el beneficiario o el conductor de un - 
caballo, de un buey o de un perro, o de otro ani­
mal era responsable (damnum conponat) si habia —  
provocado un daho (damnum fecerit): no precisaba 
sin embargo, si el beneficiario o el conductor, - 
era en efecto responsable de un daho de hecho pro 
ducido, sin ninguna otra consideracion, o si por 
el contrario era solamente responsable de un daho 
causado por su comportamiento doloso, o bien, por 
no haber observado la diligencia debida. (M,BELLO 
MO. Enciclopedia del Diritto.XII, pâgs.528 y ss. - 
(v. asimismo PREDELLA, ob.cit. pâgs. cit.)
2. La vuelta a los esquemas romanos.
Sin embargo surgen de nuevo los principios anclados en - 
la tradicion romanistica, que en linea de una renovaciôn 
juridica, se orientan hacia una nocion de cierta subjeti. 
vizacion en la responsabilidad, que recortan o aminoran 
la fuerte y quasi absoluta objetividad que las invasio—  
nés bârbaras habian provocado. La actividad, la conducta 
y el comportamiento del sujeto, se valorarân y vendrân - 
conformados de nuevo, por las nociones de la culpa y de 
la diligencia.
Ya en el siglo XII , comienza de nuevo la diligencia a - 
ser objeto de variados planteamientos y diversas soluciq 
nés, por obra de los glosadores, que en cierta manera re 
descubren las fuentes romanas, realizando con ellas, tr^ 
bajos de interpelacion y cordinacion.
Sin embargo, no se trataba solamente de desarrollar aque 
lias fuentes romanas olvidadas en cierta manera durante 
el periodo bârbaro, sino también de configurar o tratar 
de configurar, nuevos aspectos y nociones de la diligen­
cia, por medio de renovados estudios y definiciones so —  
bre esta. (1)
(l) TOMAS DE AQUINO ( Sununa Theologica II, II, q. 54) asig 
na a la diligencia las notas de prontitud -con lo 
que la diligencia récupéra la idea de actividad que 
le habia asignado el derecho clâsico (v.ARANGIO RUIZ 
Responsabilité...cit.pâg.1 7 2)- cuidado y prudencia, 
definiéndola como una "selecta atencion de aquellos 
medios que conducen a un fin" ("Electio... recta eo­
rum quae sunt ad finem"). Examina asimismo las relg 
clones y limites entre diligencia y negligencia, —  
asi como entre prudencia e imprudencia; la indolen- 
cia, como especie de apatia animica en el deudor, o 
situaciones tales como la "omissio" del comportamien 
to debido. (cit.por BELLOMO ob.cit. pâg.530).
II.-La posicion del derecho medieval
La doctrina medieval, retorna a la triparticion ro- 
mana de la culpa, conservando asi los glosadores —  
los principios de la graduacion de la diligencia ro 
mana en minima, exacta y exactisima. Si bien las mi 
ras de los glosadores se posaron sobre tal gradua—  
cion; no per eso se descuida el tratamiento de la di 
ligentia quam suis.
1. "Minima" diligencia e "imperitia"
La idea de que todo sujeto inmerso de una forma u - 
otra en un ordenamiento juridico, debe desarrollar 
su actividad con un minimo de diligencia, sea en r^ 
laciones contractuales, sea por el contrario en las 
extracontractuales, es denominador comun en el dere 
cho intermedio, al igual que lo habia sido en el de 
recho romano, no disintiendo las fuentes a este res 
pecto de las anteriores romanas. (1)
Los juristas medievales exijian en efecto una dili­
gencia minima, delimitândola y conformândola como - 
aquella surgida de la "natura" o aquella que era cq
mun y general a todos los hombres. (2)
Fijado ya el criterio conformador de la diligencia 
minima, surge sin embargo el problema de la signi- 
ficacion verdadera y exacta de lo que pretendia en 
tenderse por "natura" o por "naturalis ratio", asi 
como la potencial adecuacion a la "communitas homi. 
num" (3 ), con lo que se opera de nuevo una remision 
a las fuentes romanas, para tratar de dar un conte- 
nido real a taies expresiones. Ya en las fuentes rq 
manas se precisaba que la diligencia minima consis- 
tia para el sujeto en cuestion en "intellegere quod 
omnes intelligung". Esta nocion romana, fué adopta- 
da por el derecho intermedio.
For medio de la doctrina canônica se utiliza ya en 
los siglos XIV y XV una medida en cierta manera dis 
tinta de las anteriores que excederâ la propia no—  
cion de diligencia, para adentrarse en cierto modo 
en el campo de la ineptitud o impericia, al hablar 
de "scire quod omnes sciunt". BARTOLO que veia como 
origen y fuente principal de la negligencia la ineq 
titud o ignorancia del sujeto (4), utiliza la medi­
da "scire quod omnes sciunt", para indicar que la - 
maxima negligencia, tiene lugar cuando el individuo 
igonora las reglas delcomportamiento, no ya solamen 
te las comunes de todos los hombres, sino aquellos 
que ejercitan la misma actividad o profesién. (5 )
En la locatio conductio, en actividades como las - 
artesanas o artisticas es exigida -frente al profa 
no- una diligencia mayor (6), con lo que la aptitud 
y capacidades del sujeto, van a quedar ya plasmadas 
como presupuestos de su diligencia debida; surgien- 
do empero la negligencia de manera general a causa 
de la asuncion inicial de la culpabilidad por el —
sujeto. La culpa lata no se originaria por consi—
guiente -con BARTOLO- meramente de una manifiesta inepti- 
tud, sino de que csa ineptitud hubiera sido ocasionada ne 
gligentemente.
(1) La aproximacion de la culpa lata al dolo, se constitu­
ye también como nota caracteristica en el Derecho In—  
termedio. (GOMEZ DE LA SERNA.ob.cit.pâg.140).
(2) El hombre -decia AZONE- debe ser "diligens ut natura - 
desideret, vel ut homines consueverint esse diligentes" 
ACCURSIO indicaba que cada uno debe procurar evitar el 
ser "negligens ultra naturam hominis". JEAN DE BLANDT, 
decia que cada sujeto debe comportarse, "ad eum modum.. 
quod hominum communitas exigit...", y FABER, afirmaba - 
anâlogamente "...sufficit quod praestet talem, qualem - 
communisi natura hominum, qui non admodum sapientes et 
vigilantes reputantur consueverunt in talibus praestare." 
(en BELLOMO ob.ct. pâgs.cit.). Moderna parece ya la de 
finicion de la culpa de BLANOSCO: diligentia quam commu
nis hominum natura desiderat (ENGELMANN. Die Schuldlehre 
der postglossatoren und ihre Fortentwicklung.1895 pâgs. 
190 y 1 9 2. )
(3 ) La apelacion a la exigencia de una diligencia comûn y - 
general a todos los hombres, se ve también en BARTOLO, 
quien definia la culpa lata: "lata culpa est in suis —  
rebus et alienis aeque conversando illius diligentiae - 
defectus, quam communiter exigit in omnibus ratio natu­
ralis...", indica también el mismo autor que:..."diligen 
tiam quis adhibet, quam hominum communis natura deside­
rat". (En Enciclopedia del Diritto ob.cit, pâgs. cit.).
(4 ) "....lata culpa venit ex ignorantia...".
(5 ) Siguiendo la tendencia ya iniciada en el Derecho Roma­
no, orienta BARTOLO la diligencia segùn los distintos - 
tipos de actividades o profesiones: "homines diligentes 
eiusdem conditionis et professionis" (en ENGELMANN. Die 
Schuldlehre...cit.pâg.19 2).
(6) Asi HOFFMANN ob.cit.pâg.6 5 .
2. La "exacta" diligencia.
La vuelta al espiritu y fuentes del derecho romano, ori. 
gino también la correlativa de la figura del bonus et -
diligens pater familias, que, en lo que respecta a Ita­
lia comenzo de nuevo a tomar auge en los denominados eq 
tatutos comunales. (l)
El sujeto, inmerso en el ordenamiento juridico debe ac- 
tuar y comportarse, no solo observando una minima dili­
gencia, sino también y ademâs observando una exacta di­
ligencia, aplicable tanto al campo contractual como al 
extracontractual. Al igual que en el derecho romano, de­
be comportarse, hacer u omitir aquello que en su caso ha 
ria u omitiria el diligente padre de familia.
La exacta diligencia, con el criterio del buen padre de 
familia, es recogida por los juristas medievales (2) y 
exigida en el arrendamiento, compraventa, estipulatio, 
negotiorum gestio, legado, mandate y en la prenda. En —  
virtud de la autonomia de la libertad contractual de las 
partes, los criterios de medida de la diligencia a près 
tar, podian ser variados y modificados en cuanto a su —  
alcanze, pudiendo darse en consecuencia el caso de que - 
se prestase por convenio entre las partes, no una exacta, 
sino una minima o exactisima diligencia. (3)
(1) PREDELLA (ob.cit.pâg.2l) recoge algunas de las men-- 
ciones contenidas en estos estatutos: el agricultor 
debe comportarse cual "bonus et sollicitus laborator" 
(estatuto de Rimini), o como indicaba el de Assis:
"ad usum boni laboratoris". La obligacion, especial- 
mente la de trabajo, viene ejercida "diligenter ac - 
sollicite", o bien "cum summa fide et diligentia"(es 
tatuto de Trieste.) El encargado del fundo, debe cul 
tivar la tierra, "diligenter et bona fide" (estatuto 
de Rieti). Sobre los estatutos comunales puede verse 
también DE ROBERTIS. Il contratto de lavoro negli st_a 
tuti mediovali. Riv.it. scienze giur.1932, en partieu 
lar sobre la diligencia, pâg.29.
(2) BARTOLO, sehala que la culpa "est deviatio ab eo quod 
bonum est, quod per diligentiam hominis potest prae- 
videri" (en ENGELMANN ob.cit.pâg.17). BALDO, indica - 
que "levis culpa est facere quod faceret, vel omitte- 
ret diligens, vel diligentior (en BELLOMO ob.cit.pâ^ 
cit.).
(3) BELLOMO, ob.cit.pâgs.cit.
3. "Exactissima" diligentia. Dulcificacion del criterio
El derecho intermedio usa y utiliza el término exac­
tissima diligentia como algo que sobrepasa y trans-- 
ciende, de un lado a la diligencia minima, y del otro
a la diligencia exacta. Como criterio inmerso dentro
i
de la nocion general de la diligencia, lleva, al igual 
que en el derecho romano, la nocion correlativa de —  
culpa, se origina pues al igual que en aquel, la co—  
rrelativa responsabilidad por culpa levissima (l). —
Hay sin embargo diferencias entre la hocion romana de 
la exactissima diligentia y la nocion de que la misma 
se forma el derecho intermedio, que merecen objeto de 
atencion.
Los juristas medievales han creado en cierta manera - 
una categoria unitaria de la exactissima diligentia, 
inexistente en la compilacion justinianea (2). La cul 
pa levissima se originaba por la inobservancia de la 
diligencia del bonus et diligentissimus pater fami- - 
lias (3), o por falta de una exactissima diligentia -
(4).
Por otra parte fue utilizada en ocasiones la exacti—  
ssima diligentia, a manera de dilimitacion del "casus 
fortuitus"; ocurriendo sin embargo su equiparacion en 
determinadas circunstancias. La reconduccion de cier­
tos supuestos problemâticos -tal parece ser entre otros 
el caso de "furtum"- (5) a la esfera del caso fortui­
te , condujo consecuentemente a una reducciôn y dulci-
ficacion de la responsabilidad, por cuanto que las 
mismas fuentes mencionaban que con casus fortuitus 
no ténia lugar la responsabilidad (6).
La imputacion de la culpa levisima, queda asi en - 
cierta manera recortada, en base a que el ordena—  
miento juridico, no puede obligar al hombre a rea- 
lizar actividades con carâcter normal, que solo cq 
rresponderia hacerlas ü observarlas en situaciones 
especiales o extraordinarias.
El pensamiento juridico medieval utilizô el crite­
rio del diligentissimus pater familias tanto en las 
relaciones contractuales, como en las extracontrac­
tuales, no siendo exigida la exactissima diligentia 
en todas las obligaciones nacidas de contrato, sino' 
solo para algunas, habiendo en este sentido, opiniq 
nés altamente controvertidas, como es por citar un 
ejemplo, el caso del deposito; en el que segùn su - 
carâcter y naturaleza, y segùn la distinta aplica—  
cion de la "utilitas contrahentium", hacian que os- 
cilasen las reglas de valoracion, desde la exigen—  
cia de la minima diligencia, pasando por la exacta 
hasta llegar a la exactissima, con lo que en defi­
nitiva se volvio a la problemâtica ya existente en 
la etapa justinianea (?)•
(l) Asi DILCHER H. Die Théorie der Leistungsstôrun 
gen bei Glossatoren, kommentatoren und kanoniq 
ten. Frankfurt I9 6O. pâg.75»
(2) M. BELLOMO (Enciclopedia...cit. pâgs.cit.
(3 ) ACCURSIO indicaba, que habia que prestar ac­
tividad en la misma forma que como lo haria 
y preveeria un diligentisimo padre de fami-- 
lia. Una diligencia exactisima impide el ro- 
bo o el incendio, y estos se producen si con 
siguientemente falta en el sujeto aquella -- 
exactisima diligencia. (en BELLOMO ob.cit. - 
pâgs.cit.). PREDELLA sehala que la doctrina
I medieval conceptuo la culpa levisima como la 
falta de diligencia de un buen padre de fami. 
lia, extraordinariamente "accurate", (ob.cit.
pâg.2 2).
(4 ) BLANOSCO, se refiere a un "defectum summae sa 
pientiae"; "...deficere sapientia, quae in - 
hominum natura soleat reperiri... et adeo di­
ligens est hodie, secundum quod fuit retro;in 
eo tamen consistit, quod per defectum summae 
sapientiae se habuerit". Con lo que parece —  
que la nocion de diligencia, incluso con el - 
calificativo de exactisima, toma en considéra 
cion, al igual que en la culpa lata, la peri- 
cia del sujeto. (v. HOFFMANN, ob.cit. pâg. 37.) •
(5 ) V. nota Nr.3 de esta pâgina.
(6) HOFFMANN ob.cit. pâgs.36 y 37.
(7 ) Sobre el principio de la utilitas contrahen-- 
tium en el derecho intermedio puede verse DIL 
CHER ob.cit.pâgs.20 y ss.
4. La diligencia "quam suis".
Se ha visto ya que las fuentes romanas hacian referen 
cia al lado de la diligcncia del buen padre de familia 
-de carâcter abstracto- a una diligencia que conllev_a 
ba a un carâcter concrete, viniendo asi la medida del 
comportamiento del sujeto referido no a una conducta 
abstracta y ajena al sujeto agente, sino por el con-- 
trario referida a una medida propia del mismo sujeto: 
el cuidado y esmero que solia poner en sus propios - 
asuntos.
Si bien puede afirmarse que los juristas medievales - 
no han visto los supuestos problemâticos de la diligen 
tia quam suis, en los mismos términos que los juristas 
romanos, hay sin embargo que indicar, que al igual que 
aquellos aplican estos la diligentia quam suis al so­
cio, tutor y coheredero, y que la mencionan como un - 
tipo de diligencia diferenciado, tanto de la exacti—  
ssima como de la exacta diligencia. (l)
Normalmente la falta de una diligencia quam suis, ori 
ginaba una responsabilidad por dolo, por cuanto que pa 
ra los glosadores medievales, era constitutive de la 
misma, aquella conducta del sujeto que incumplia, por 
no haber usado "in rebus alienis" la misma diligencia 
que solia emplear en sus propios asuntos, Con todo su 
lesion iba dirigida mâs bien a la culpa lata que al - 
propio dolo, conceptos estos que a un considerândose - 
similares, no llegaron a constituir objeto total de - 
identificacion. (2)
(1) V. DILCHER.ob.cit.pâgs. 26 y ss.
(2) Sehala HOFFMANN (ob.cit.pâg.41), que los glosado­
res ya planteado afirmativamente la cuestion de
si, caso cb qje el sujeto sea diligentisimo y obser­
ve no obstante solamente una diligencia media, se 
pueda considerar esto como una lesion de la dili­
gencia quam suis. Tal falta daria lugar a la apa- 
ricion de la culpa levissima. Por otra parte la - 
diligencia quam suis no exonéra de responsabili—  
dad por "nimia neglegentia"; idea que por lo de—  
mâs y con posterioridad pasaria a algunos ordena- 
mientos civiles como lo fue el caso del BGB aie—  
mân.
III. Panorama general en el derecho espahol
1. Régimen de libertad en el trabajo v poder direc­
tive .
Pocas diferencias sustanciales son de observar - 
en el derecho espahol, que no fueran ya, en ma—  
yor o menor medida, conocidad o tratadas por el 
derecho romano. (l)
Aplicândose de manera general las directrices - 
que sobre la diligencia habia desarrollado el de 
recho romano, (2) son los fueros existentes, los 
que van a ir en gran parte matizando para cada - 
caso concreto aquella, si bien quizâs mâs por una 
via negativa, sehalando las consecuencias juridi­
cas que se originan de su no observancia, que el 
hacerlo por una via positiva asignândole un con- 
tenido concreto para cada situacion juridica en 
particular.
Hablar de una diligencia "laboral" durante este - 
periodo, al igual que en Derecho Romano, (4) ca-- 
rece en realidad de fundamento, por falta de li­
bertad real del trabajador, asi como por la exiq 
tencia de un fuerte vinculo del mismo a la poteq 
tad de su amo o patrono, que hace que las rela—  
clones laborales no se fundamenten tanto en un -
verdadero contrato, como en una relacion de fuerte 
dependencia o servidumbre personal, (4 )
La contratacion, sobre todo en la primera parte de 
la edad media, es prâcticamente inexistente. El —  
personal dedicado al trabajo del campo es en reali 
dad siervo y no "trabajador". La relacion que liga 
a este con su amo no es en efecto contractual, sino 
que por el contrario es marcadamente servil, de —  
quasi esclavitud, (5 ) La industria (el artesano de 
entonces), descansa basicamente sobre el denominado 
"trabajo familiar", del que obtieneacomun utilidad 
todos los miembros de la agrupacion familiar, con - 
lo que la oportunidad del desarrollo del mecanismo 
contractual se vio en este sector poco favorecido. 
Por otra parte no desaparece en esta época el régi 
men de prestaciones laborales forzosas, que habia - 
tenido ya su origen y desarrollo en la organizacion 
social del antiguo Egipto y posteriormente en el de 
recho romano. (6)
Con todo, la progresiva ampliacion y desarrollo de 
la libertad contractual, asi como el progreso en —  
los criterios salariales por el trabajo realizado, 
constituyeron el trânsito hacia el contrato de ser- 
vicios, permaneciendo de manera clara en la construq 
cion juridica del mismo, la influencia del arrenda- 
miento de servicios romano, que serâ recogida en el 
Codigo de la Siete Partidas (7). La fuerte dependen 
cia personal perdura sin embargo, incluso con la in 
troducciôn y el progresivo perfeccionamiento del me 
canismo contractual.
Bajo taies presupuestos hay que deducir la diligen­
cia exigible, de los usos locales y profesionales.
de las costumbres existentes, asi como el amplio - 
poder directive del echor, con lo que a pesar de los 
limites objetivos existentes impuestos por el dere­
cho (8 ), "no se advierte en el derecho medieval un 
limite a la intensidad del trabajo exigible, en lo 
que parece campear el derecho de direccion. (9 )
(1) Una vision compléta desde la perpectiva del de­
recho comparado, puede verse en GOMEZ DE LA SER 
NA, ob.cit.
(2) Las Partidas (Partida VII, Ley 11. Titulo 33), 
eontenian la graduacion tripartita de la culpa 
romana. Se indica en la mencionada Partida VII, 
que la lata, es como necedad, teniendo semejan
za con el engaho; la leve es pereza o negli-- 
gencia (aparece asi la falta de diligencia como 
nocion equiparada a la de pereza); la levisima, 
es la falta de cuidado que emplean los hombres 
de "buen seso" en cuidar de sus négociés, (en - 
G.DE LA SERNA ob.cit.pâg.17O).
(3 ) Por cuanto la estructura laboral y social exis­
tente en la Roma antigua, tampoco se puede infe 
rir la existencia de una diligencia propiamente 
laboral. La exigida a la actividad de los escla 
vos es en cierto modo reflejo de su propio sta­
tus juridico y social. Se desorbita este deber 
en tal medida que deja prâcticamente de existir 
por inconsistencia juridica. Inexistente la vo­
luntad del esclavo, ("en cuanto que como cosa - 
era incapaz de voliciones juridicas, y por su-- 
puesto, de la voliciôn de trabajar o de dejar - 
de hacerlo", como indica ALONSO OLEA en su In—  
troducciôn al Derecho del Trabajo. Madrid I9 6 3, 
pâg.4 4 ), mâs que de negligencia por lesiôn de - 
sus deberes laborales, se debe hablar de una —  
transgresiôn del poder dominical del amo (v.ALON 
SO GARCIA. Curso de Derecho del Trabajo. Barcelq 
na 1971 pâg.53; ALONSO OLEA, ob.cit. pâg.44; BA 
YON CHACON. La autonomia cfe la voluntad en el D^ 
recho del Trabajo. Madrid 1955, pâgs.37 y 43).
En cuanto al régimen juridico de los ttabajadores 
libres asalariados, si bien se acerca a un ver­
dadero estamento laboral libre (v.ALONSO OLEA , 
oc.cit.pâgs. 4 8-4 9 ), siguen no obstante poseyen 
do determinadas caracteristicas que lo asemaja 
al régimen de los esclavos (v.Historia General,, 
cit.vol.I pâg.3 8 9; D ORS A.ob.cit. pâg.474; VON
GIERKE 0. Festchrift fuer Brunner.1Ç14 pâg.39; MARTINI 
R.Quaderni die "Studi Senesi" Milano 1958 pâgs.81-82;
DE ROBERTIS. Lavoro... cit. pâgs,168 y ss., 178 y ss.)
Las relaciones concernientes al trabajo se han recondu 
cido en su mayoria en el Derecho Romano a la figura de 
la locatio conductio, (v.MARQUERON. Le travail des horn 
mes libres dans l'antiquité romaine. Aix-en-Provence. 
1958 pâgs. 186 y ss.; MAYER-MAY. Locatio Conductio.Wien- 
Muechen 1956. DE ROBERTIS.I Rapporti di lavoro nel Di­
ritto Romano. Milano 1946), si bien el trabajo artesa­
no, el doméstico y el forzoso u obligatorio, asi como 
los prejuicios sociales del ciudadano romano de traba­
jar por cuenta de otro, ocasiono que el trabajo, y en 
general el trabajo asalariado, no tuviese una amplia - 
regulacion juridica (v,ALONSO OLEA ob.cit. pâgs.43 y -
4 6 ; BAYON CHACON ob.cit. pâg.40; Historia General....
cit.vol.I pâgs. 307 y ss.) A pesar de sus diversas mo- 
dalidades, la institucion de la locatio conductio te­
nia en el fondo carâcter unitario (v. BAYON CHACON ob. 
cit.pâg.8 5 ), porque en definitiva la configuraciôn del 
trabajo en el derecho antiguo, como püesta a disposi- 
cion de la persona del trabajador y no de su energia 
(v. DE ROBERTIS. Rapporte... cit. pâg. 29 1 ) , no se per- 
dio del todo en las etapas posteriores del derecho ro­
mano con lo que el trabajo siguio adoleciendo de la re 
ferencia tanto a la personalidad del trabajador como a 
su prestaciôn como actividad (v.BAYON CHACON ob.cit. - 
pâg.37; J.IGLESIAS pâg. 395; MAYER-MALY ob.cit.pâgs.17 
y ss. Sehala O.von GIERKE -en ob.cit.pâgs.37 y ss., y 
pâg.68- que la locatio conductio operatum, al surgir - 
de la "Sachmiete", acuhô también para el trabajo libre 
asalariado, el sello de la "Unfreheit"). Quedô asi en 
cierto modo el trabajo, régulado conforme a criterios 
propios del derecho de cosas, quedando de esta manera 
imperceptibles diferencias esenciales entre la locatio 
operarum, la operis, y la locatio rei, (Ni GAYO tampo­
co ULPIANO y PAULO indica J.IGLESIAS, en ob.cit.pâg, 
cit., tratan separadamente los casos de la locatio con 
ductio que la doctrina moderna agrupa en très catego—  
rias. En sentido semejante se expresa MAYER-MALY en —  
ob.cit.pâgs.cit. Indica D'ORS A. en ob.cit.pâg. 469 no­
ta nr.5, que la romanistica ha considerado el arrenda- 
miento de servicios como una subespecie del arrendamien 
to de cosas. Por otra parte, la locatio conductio, seh_a 
la GOMEZ DE LA SERNA en ob.cit. se présenta muy seme—  
jante a la compraventa). PREDELLA indica en ob.cit.pâg. 
18, que en realidad la figura del diligens pater fami­
lias no ha servido en el Derecho Romano para regular - 
las relaciones entre patronos y operarios.
(4) V. ALONSO OLEA ob.cit. pags. 54 y ss.
(5) GIBERT R. R.P.S.n.lOl 1974 pags. 19 y ss. Normalmen-
te le venia negado al siervo la manifestacion de su 
voluntad de trabajar o dejar de hacerlo, o bien de - 
hacerlo para cualquiera. (ALONSO OLEA, ob,cit.pag.55)
(6) Los trabajos agricolas eran de obligada ejecucion p^ 
ra determinadas personas, El Rey Alfonso X, habia or 
denado que ningun peon se mantuviera ocioso, "que lo 
hagan labrar por la fuerza". Viene asi el trabajo —  
considerado no como una mera obligacion, sino mas —  
bien como sancion a la desocupacion inmotivada del va 
go. (BAYON CHACON: La autonomia... cit.pag.133. v. 
también pags. 143 y ss.) GIBERT. RPS.cit. pag.62.
(7) Asi BAYON (La autonomia... cit.pag.159). Tampoco se 
opera ningun cambio sustancial con respecto al dere- 
cho romano, entre arrendamiento de servicios y de —  
obras. En aquel sigue dominando la idea de actividad, 
en este la de resultado. v,SERNA p.315 y ss.
(8) Asi, el fuero de Soria matiza el contenido de deter-
minados servicios; el Ordenamiento de Menestrales de 
termina la duracion para el contrato de los segadores; 
los fueros de Cuenca, Teruel y Bribuega entre otros, 
senalan de manera general, que el jornalero debe con- 
tinuar su labor, hasta que se oiga el toque de campa- 
na puesta por el concejo o bien la de la iglesia, es- 
tableciendo cada uno diferentes regulaciones al res—  
pecto. El libro de las Costumbres de Tortosa, estable 
ce un régimen de recuperaciôn del trabajo no realiza- 
do a causa del mal tiempo etc. (explicacion mas deta- 
llada se recoge en BAYON (La autonomia...cit.pags.147 
y ss.; y GIBERT RPS, cit.pags.65 y ss.
(9) GIBERT ob.cit.pag.64. El poder de direccion del senor 
se hizo patente en figuras juridicas taies como el —  
contrato de yugueria (pag.68).
2. Los usos y los fueros.
Si bien el todavia carâcter 'feervilista" de la relacion 
laboral, daba oportunidad al senor de exigir una mayor 
diligencia en "cantidad y calidad", que la realmente 
acostumbrada, el uso local o profesional, tuvo sin -- 
embargo su importancia tanto en los trabajos artesa--
nos como en los agricoles sirviendo de freno al po­
der del amo. La practice social fué paulatinamente 
introduciendo en las diverses actividades laborales, 
modalidades y formas de eficiente técnica de aplica 
cion efectiva al trabajo, que con el peso del tiempo 
se constituyeron en criterio del "cuanto" y del "como" 
para la prestaciôn de servicios, determinando la res- 
ponsabilidad del sujeto caso de inobservancia de las - 
mismas.
También los fueros en el derecho de aquellas épocas, 
son los encargados de fijar de manera mas o menos con 
creta la diligencia exigible. Asi por ejemplo el fue­
ro de Villafrontin, indica que el trabajo debe ser co 
mo el que realiza para si raLsmo el cultivador "bonam 
laborem et sine fraude". La calidad y efectividad del 
trabajo, viene en ocasiones consignada con expresio-- 
nes taies como la contenida en el fuero de San Julian; 
cuando cada jornada en las vinas se cuenta como dos, 
(1)
En los fueros de Cuenca y Bribuega, entre otros, se - 
insinua un criterio objetivo, fundamentado en el uso 
profesional o local: se aprecia el rendimiento del -
operario por lo que labran los demâs, lo que de no - 
ser asi, podrâ dar lugar a la extinciôn anticipada - 
del contrato, pudiendo entonces despedir el patrono 
al jornalero sin indemnizacion, alegando mal trabajo 
de este, pagândole en ocasiones la labor ejecutada, - 
perdiendo en otras (asi en los fueros leoneses y ex—  
tremenos) el jornalero su salario (2), e incluso 11e- 
gar a sufrir castigos corporales, (3)
La diligencia "in custodiando" o "in vigilando" se —  
aplica de manera especial a figuras juridicas taies - 
como el denominado contrato de apacentamientos de ga- 
nado, El grado de dildjgencia, obediencia y fidelidad -
del pastor varia en gran manera segun se trate de ga 
nado estante o bien ganado errante o trashumante, —  
puesto que en estos ultimos casos, presta servicios 
lejos de la casa del senor,
Quizas existiese para tales actividades la exigencia 
de observar una exactissima diligencia, sin embargo 
mas teorica que real, y en to do caso menos fuerte que 
en el derecho romano, por cuanto no parecia originar 
una culpa ficticia en el pastor, nd. su consiguiente - 
responsabilidad objetiva por el resultado danoso pro- 
ducido. El pastor que habia perdido alguna oveja, ve­
nia obligado en efecto a responder de tal pérdida; —  
quedando sin embargo liberado, cuando no hubiese sido 
culpable de la misma, (4 )
En cuanto a la influencia del salario en el rendimien 
to del trabajador (5), hay que indicar que esta no tu 
V O  carâcter decisorio en la diligencia del mismo, si 
bien se conocen ya ciertas modalidades de salario a - 
destajo como el de los trabajadores que siegan a diez 
mo. En ocasiones se pagaba por yugada que era un mo du 
lo fijo o por el hecho de sembrar, sin importar el —  
cuanto,
(1 ) GIBERT ob.cit.pags, 19 y 20.
(2) BAYON. La autonomia...cit.pag.134• GIBERT ob.cit, 
pags. 65 y 1 0 9.
(3 ) Historia General del Trabajo, Vol,II pag,450. Con 
carâcter sancionador obligaban ya las Partidas a 
repetir el trabajo a destajo mal hecho,
(4 ) V, GIBERT ob,cit, pâgs. 68 y IO9 .
(5 ) Sobre esto v, BAYON CHACON ob,cit, pâgs,152-155-
3. Refcrencia a la Legislacion de Indias,
Una breve referenda al tratamiento de la diligencia - 
en la legislacion indiana, se revela de indudable inte 
res, por cuanto que la misma va a mostrar, a diferen—  
cia de la legislacion de la metropoli, algunas especd 
lidades en la diligencia del trabajador indigena, asi 
como el desarrollo y perfeccionamiento de nociones que 
a través de la historia juridica, se fueron incardinan 
do paulatinamente en aquella.
La legislacion dictada para las Americas, tenia un —  
fuerte carâcter protector del indio, asi como un acusa 
do espiritu etico (1), si bien parece esto haya sido - 
solo en teoria, por cuanto se habia revelado de escasa 
eficacia en su aplicacion prâctica, a la vista de la -
realidad de la vida social y economica. (2)
El interés de la corona se habia centrado en regular de 
la manera mâs minuciosa posible el trabajo y condicio- 
nes laborales de los indios con un doble objeto.
De una parte en orden a evitar los posibles abusos y 
malos tratos que los indios pudiesen recibir de los co^  
lonizadores; de otra, en orden a paliar la holgazane—  
ria y ociosidad, que la corona presuponia connatural - 
al indio (3), por lo que se le encargaba a las autori- 
dades la tarea de inducir a los indios a trabajar (4) 
por medios suaves y pacificos, sin que esto fuese ob_s 
tâculo a la implantacion en determinadas circunstancias 
de una politica de trabajo obligatorio, que no solo se
iba a extender a aquellos, sino también a todo aquel -
que entonces habitaba las Indies, incluso a los coloni. 
zadores. (5)
Con respecto al espiritu de proteccion del ttabajo y —  
condiciones laborales del indio, es de destacar aqui - 
algunas especialidades de interés para nuestro estudio.
Se reglamentaban las condiciones de trabajo; control 
de la duracion de la jornada laboral del indio; tas^ 
cion de un jornal justo, con garantîas establecidas 
para el pago del mismo devengado por el indio, que - 
llevaban aparejadas a menudo fuertes sanciones para 
caso de su incumplimiento; asi como y en general, -- 
los derechos y obligac l.ones conforma dores de la rel^ 
cion entre el obrero indigena y su patrono. (6)
El Derecho Indiano muestra una fuerte consideraciôn a 
la propia personalidad del indio, desde dos perspecti 
vas fondamentales.
En primer lugar atendia a su deseo o voluntad de querer 
o no realizar un determinado trabajo. Asi por ejemplo 
a los indios del pueblo de San José de Turbarâ, en la 
provincia de Cartagena, se ordeno el 30 de mayo de - - 
1 7 2 3, que no se les obligase al trabajo de pozos y for 
tificaciones, mâs que cuando voluntariamente lo quisie^ 
ran realizar, mediando en todo caso una justa retribu- 
cion (7); prohibiéndose por otra parte y como régla ge 
neral, el que los indios cargasen y transportasen mer- 
cancias "contra su voluntad ni de su agrado"; permi-- 
tiéndose solo en aquellos casos " don de no hubiere camd. 
nos abiertos o bestias de carga...vista la necesidad y 
que de otra forma no se puede suplir". La implantacion 
del trabajo a destajo venia solamente permitida, cuan­
do a este respecto mediara voluntad afirmativa del in­
dio . ( 8 )
En segundo lugar se contemplé la personal aptitud y - 
capacidad laboral del indio, con lo que en un princi­
ple no se puede hablar de rendimientos objetivos, gé­
nérales e iguales para todos. Los trabajos a realizar 
por los indios no serian excesivos, ni superiores a lo 
que permitiera la naturaleza de cada uno. (9)
"Se ordenaba la intervencion gubernativa en el trabajo, 
para que las labores fuesen apropiadas a la complexion 
y fuerzas de cada uno y se rcpartiesen por igual, a fin 
de que el alivio y bénéficié de unos, no fuese un recar 
go de trabajo para otros".(lO)
En el trabajo de Mita, debia ser fijada la jornada la­
boral de acuerdo con la complexion y constitucion fisi
ca de cada uno. Asi las Leyes de Indias (Libro VI, Ti-
tulo XII, Ley XXVl), indicaban que los virreyes, presi 
dentes y gobernadores senalasen las "horas (de trabajo) 
en que se hubieran de ocupar (los indios) cada dia, con 
atenciôn a sus pocas fuerzas, débil complexion y cos-- 
tumbre en todas las repûblicas bien ordenadas". (il)
Permitiéndose en el trabajo de Mita el destajo, con lo 
que se introducia de alguna manera el estimulo economi 
co a un mayor rendimiento (l2), debia mediar sin embar 
go la intervencion de la autoridad con el fin de evi—  
tar los abusos que podian producirse (l3). En tal sen­
ti do senalaba el virrey Velasco que "... se les diga a 
los indios...que no han de trabajar por tareas, sino - 
por lo que pudiere cada uno; y si les piden tarea, va- 
yan al corregidor para que castigue al minero a 10 dias 
de cârcel"... (I4 )
Por otra parte, el derecho consuetudinario indiano, tuv 
no solo relevancia, sino que ademâs, estuvo en gran par 
te vigente. Solôrzano, refiere las prâcticas del dere­
cho consuetudinario, atribuyéndoles fuerza legal, entre 
otras coffls, para los servicios que podian prestar los 
indios. (15)
Se respetaban de esta manera ciertas tradiciones ancl^ 
das en las costumbres de los indios. Asi siendo creen- 
cia comùn entae estos que el uso de la coca "trayéndola 
en la boca, les da mâs fuerza y vigor para el trabajo", 
se autoriza su utilizaciôn con objeto de no quitar a
los indios, este género de alivio para el trabajo, -- 
"aunque solo consista en la imaginacion". (l6)
La severidad en el grado de diligencia , que en la métro 
poli, y por influencia del Derecho Romano, se venia exi 
giendo para los diversos supuestos "in custodiando" o 
"in vigilando", se ve atenuado de manera sustancial en 
el Derecho de Indias. La responsabilidad de los indios 
por el cuidado y mantenimiento de las haciendas o bie—  
nés de sus amos e incluso por el riesgo del trabajo fren 
te a sus patronos, ténia lugar, solamente por actuaciôn 
dolosa de aquel. Se necesitaba por lo tanto para la im- 
putacion de la responsabilidad, el elemento malicioso: 
el "animus nocendi", no bastando la mera negligencia. - 
Tampoco para el indio pastor, pues no era responsable 
por la pérdida del ganado que le estaba encomendado, sal 
vo que expresamente se acordase lo contrario", y por e^ 
to se les diere équivalente recompensa", (l?)
(1) Sobre el buen tratamiento a los indios puede verse 
OTS CAPDEQUl. Manual de Historia del Derecho espa- 
hol en las Indias y del derecho propiamente india­
no. Buenos Aires 1945. pâgs.530 y ss.
(2) R.LEVENE. Introduccion a la Historia del Derecho In 
diano. Buenos Aires I9 2 4 . pâg.173 0.CAPDEQUl ob.cit. 
pag.5 1 9.
(3 ) Sehala VINAS MEY (El Estatuto del obrero indigena - 
en la Colonizacion espahola. Madrid 1929. pâg.40), 
que "el rey consideraba por naturaleza a los indios 
inclinados a la ociosidad y al dejamiento". La se­
gun da cédula del servicio personal de I6 0 9, hablaba 
de que los indios, "son por condiciôn natural in—  
clinados a holgar...", y el libro VI, titulo XII, - 
Ley XIX de la Ley de Indias, mencionaba: "Si con el
curso de los tiempos y mudanza de costumbre fuese 
mejorando la naturaleza de los indios y reduciéndo- 
se al trabajo la gente ociosa..." (v.también R.LEVE
NE, ob.cit. pâg.1 7 3).
(4 ) Sobre las labores que en general y mayormente reali 
zaban los indios, v.LEVENE, ob.cit.pâg.171.
(5) V. A.RUMEU DE ARMAS. RT. Madrid 1963 pâg. 293. VINAS 
MEY (ob.cit.pag.4 1 ), senala con respecto al trabajo 
obligatorio, que si bien se cumplio la disposicion 
de la Mita minera con relacion a Jos indios, no ocu 
rrio asi respecto a los coloni: adores, quienes salvo 
cxcepcion no llegaron a estar sujetos a aquella,
(6) LEVENE ob.cit.pag.1 7 3. VINAS MEY ob.cit.pâgs. 38 y 
ss. (el mismo autor en: El Derecho obrero en la co
lonizacion espahola. Buenos Aires 1924).
7 ) 0.CAPDEQUl ob.cit.pâg.5 2 1.
8) 0.CAPDEQUl ob.cit.pâg.485.
9 ) R.LEVENE ob.cit.pâg.1 7 4.
1 0) V.MEY. El Estatuto... cit.pâg.47.
1 1) A.RUMEU ob.cit. pâg.295.
1 2) "si la paga es buena -decia Mexia de Ovando- bue- 
na obra hacen". (v. MEY ob.cit.pâg.67).
1 3) Libro VI, titulo XIII, Ley XII (A.RUMEU ob.cit.—  
pag.2 9 3. V.MEY ob.cit.pâgs.44 y 47).
1 4) V. MEY ob.cit.pâg.6 7.
1 5) R.LEVENE ob.cit.pâgs.37 y ss.
1 6) Libro V, Titulo XIV, Ley I (en A. RUMEU ob.cit.—  
pag.2 9 5) .
(1 7) Leyes XVI y XVII, Titulo XIII, Libro VI. (en CAP­
DEQUl ob.cit.pâg.4 8 5. V. asimismo A.RUMEU en ob. 
cit.).
3. JUICIO CRITICQ Y RESULTADO.
El Derecho Romano contempla fundamentalmente la di­
ligencia como expresion del cuidado, esmero, celo y 
prudencia en el cumplimiento de la obligacion asumi 
da por el deudor... El Derecho Intermedio, amplian- 
do el âmbito de extension conceptual de la diligen­
cia, la contempla ya de manera mâs directa y expre- 
sa como actividad e intensidad en la ejecucion del 
trabajo, con lo que paulatinamente empieza a tomar 
cuerpo la nocion del rendimiento laboral.
El derecho historico ha concebido la culpa o negli­
gencia como la desviacion de un modelo preconcebido
de conducts, que ha vcnido histories y cronologi- 
camente materializado en la fides, surgiendo asi 
el binomio "fides-diligentia", posteriormente en 
la bons fides, la cual, suponiendo ya una cierta 
objetivizaciôn de la fides anterior, constituye - 
el punto de arranque para la valorizacion subjetd- 
va-objetiva de la conducts del deudor que subsistd. 
ria hasta nuestros dias.
La diligencia propiamente dicha surge con posterio 
ridad en un tercer estadio al configurarse la cul­
pa como faits de aquella, surgiendo de esta manera 
el binomio "culpa et düLgentia" del que asimismo - 
se hizo receptivo el Derecho Intermedio y cuya vi- 
gencia habria de llegar hasta nuestro derecho ac-- 
tual.
El modelo de comportamiento que el "ser diligente" 
cjj-iere representar no se résulta con carâcter unit^ 
rio ni general, sino que por el contrario se gra-- 
dùa bajo parâmetros de conducts abstractos o con-- 
cretos. Esta evoluciôn fué continuada y desarroll^ 
da por el derecho Intermedio, complicando en no po 
cas ocasiones la graduacion de la culpa ,que perdu 
ro hasta nuestros dias, al hacerse eco de ella de - 
manera mâs o menos expresa o directa los diversos - 
ordenamientos juridicos europeos. (l)
De resehar por su importancia es que la figura del 
"bonus et diligens pater familias" no refleja un - 
paradigms de conducts que lleve a desarrollar un - 
comportamiento perfecto que supere las facultades - 
de un hombre "normal" para enmarcarse en las de un 
hombre "ideal", y que por tanto solo podria ser exi 
gido con visos de éxito a personas de aptitud y c^a 
pacidad extraordinaria. La diligencia del buen pa­
dre de familia ha sido contemplada por el Derecho -
Romano, bien que de manei’a embrionaria, segûn las - 
distintas actividades y profesiones. (2)
El Derecho Intermedio recogiendo estos principios, 
los desarrolla y perfecciona incluso mediante nuevas 
denominaciones mâs a cor des a la concepcion de la di­
ligencia laboral moderna. Frente a la mencion clâsi. 
ca y tradicional del bonus et diligens pater fami—  
lias, surgen otras de carâcter mâs moderno como la - 
del "bonus et solicitus laborator". Entiende asi el 
Derecho Historico en lo fundamental la diligencia - 
no como mayor o menor, sino como "distinta" o " dif e^ 
rente" segûn cada especialidad o grupo profesional 
en concrete (3), to do lo que se ha determinado por - 
otra parte que la culpa sea puesta también en rela—  
cion con la "imperitia", o falta de capacidad técn_i 
ca indispensable para la ejecucion ordenada y sati^ 
factoria del asunto encomendado.
Salvo algunas excepciones se muestra la "diligencia 
quam suis" en el derecho historico de uso y aplica­
cion limitado, constituyendo para el derecho moder­
no como se verâ un criterio desacertado, insuficien 
te e imprecise, por cuanto no représenta una verda- 
dera diligencia subjetiva, sino por el contrario la 
meramente acostumbrada por el obligado en sus propios 
négociés o asuntos. (4 )
La "exactissima diligentia" romana, reflejo de un - 
tipo ideal abstracto de conducta de carâcter absolu 
to y en consecuencia de una medida de valoracion tan 
fuerte del comportamiento del obligado que permite - 
hablar de una ficciôn de la culpabilidad de aquel -
(5 ), es perfilada en cierto modo por el derecho in—  
ternuedio al entender de manera mâs précisa a la ap—  
titud y capacidad del obligado: la no posesiôn de ajq
titudes y cualidades excepcionales o extraordinaria s.
es decir, la "imperitia" por un "defectum summae - 
sapientiae" no va a ser constitutiva de negligen—  
cia, pues no cae dentro del âmbito de la diligen—  
cia exigible al quedar por norma general la culpa 
levissima equiparada al caso fortuito. (6)
Con independencia de lo hasta ahora indicado, apor 
ta el Derecho Intermedio en relacion con el Derecho 
Romano, algunas novedades que por su importancia se 
hace necesario resehar.
Comienzan a surgir en este periodo nuevas ideas y - 
razonamientos juridicos que, mostrando ya un cierto 
carâcter laboral, irân paulatinamente asentando las 
bases tendentes a la futur a const rue cion de la dili. 
gencia del trabajador con caractères propios y espe 
cificos. Surge asi el embrion de lo que con poste-- 
rioridad cristalizaria en la denominada costumbre 1^ 
boral o profesional que serâ de capital importancia 
para la conformacion de la diligencia del trabajador, 
Aparece asimismo una cierta nocion del rendimiento 
normal basada precisamente en ese uso local o profe 
sional, de la que se hacen eco en Espaha algunos —  
fueros: va a ser apreciado el rendimiento del jorn^ 
lero por lo que labran los demâs, y en Italia, los 
estatutos comunales italianos al indicar que el - - 
agricultor debe comportarse "ad usum boni laborato- 
ris" .
Por otra parte empieza ya propiamente a configurar­
se el salario como medio de estimulo a una mejor di­
ligencia del trabajador al ir apareciendo diversas 
formas de remuneracion a rendimiento, f>eculiaridad 
que se observa asimismo en la normativa reguladora -
del trabajo del indigena. Esta, y prescindiendo aqui 
de si su aplicacion fue mâs teorica que real, aporta 
por su parte peculiaridades de interés que colocan - 
la diligencia del trabajador indigena en trânsito 
cia los sistemas juridicos laborales contemporâneos.
(7)
(1) Con el establecimiento a priori de modelos idéa­
les de conducta a los que se debe ajustar la pro 
pia del obligado, se da la importante consecuen­
cia de que -entendiéndose la nocion de culpa como 
la falta de diligencia- no toda lesion de esta - 
considerândose en su sentido mâs genérico como - 
deber, constituirâ en todo caso culpa imputable; 
sino solamente aquella falta de diligencia refe- 
rida a la especie o al grado que la obligacion - 
requiera en la relacion considerada que en su c^ 
so sea. De a qui se deduce la idea de la relativi. 
dad en la nocion de culpa imputable. Se encuentra 
asi en el derecho historico la raiz de la diligen 
cia debida ya como algo distinto de la considera- 
cion de aquella como deber. La nocion de la rela- 
tividad de la culpa va a tener un gran desarrollo 
dentro del marco del Derecho del Trabajo como mâs 
adelante se tendrâ ocasiôn de examinar. (v.BARA—  
SSl. La Teoria...cit.vol.Ill pâg.23; E.BETTl. In^ 
tituzioni...11 cit.pâgs.340-341; DE ROBERTIS. La 
disciplina...cit.to,.1 pâgs.43 y ss.)
(2) No se puede sostener por tanto de manera convin- 
cente la afirmacion de que en el Derecho Romano 
el criterio del diligente padre de familia haya 
permanecido invariable y que, consiguientemente, 
la formacion de distintas medidas en la exigencia 
de la diligencia debida segûn los diferentes gru­
po s profesionales tenga un origen posterior. Con­
tra tal afirmacion habian ya reaccionado algunos - 
sectores antiguos de la doctrina alemana como 0. 
VENDT. (AcP. 87.1897, pâgs.422 y ss.), y R.WEYL 
(System der Verschuldensbegriffe im buergerlichen 
Gesetzbuche fuer das Deutsche Reich.MuenchenlQOS) ■ 
Modernamente HOFFMANN (ob,cit.pâg.9), Y DE ROBER­
TIS (Responsabilitâ...cit.pâgs.155 y 156).
(3) Lo que ya muestra una indudable conexion con la 
diligencia exigible segun la naturaleza de la - 
obligacion (art,1104 CC.), o con la especiali—  
dad habitual del trabajo a la que como medida de 
diligencia se refiere el art. 60 LCT,
(4 ) De sehalar por su importancia es que con motivo 
de las propias dificultades y problemas que la - 
aplicacion de la diligencia "in concrete" conlle 
vaba (la déterminacion de lo habitual o acostum­
bra do del comportamiento), se recurrio en cierta 
manera a un proceso de abstraccion de la conduc­
ta del obligado quam suis (v. DE ROBERTIS, Respon 
sabilita...cit.pâg.66, asi como pâg.33 ée este - 
trabajo), surgiendo asi un control objetivo de la 
subjetividad cuya vigencia llegaria hasta nues—  
tros dias, incluso de utilidad y aplicacion en - 
la esfera del trabajador,
is) Importante es el hecho de que el Derecho Romano ha 
ya ya contemplado en la locatio operis faciendi, 
el nacimiento de la culpa "in eligendo" y culpa - 
"in vigilando" por causa de la inobservancia de - 
la exactissima diligentia, lo que quizâs no cons- 
tituya sino el punto de partida de las controver- 
tIdas posturas hoy sobre lo que se ha dado en de- 
nominar el riesgo de empresa. La culpa in eligen­
do e in vigilando son criterios que como regia, - 
al ir configurados con la exactissima diligentia, 
encubren en el Derecho Romano de manera mâs o me­
nos elegante una fuerte responsabilidad objetiva 
independientemente de la diligencia observada de 
hecho por el sujeto. Hablar bajo tales presupues- 
tos de responsabilidad por falta de diligencia —  
(exactissima) équivale en definitiva a hacerlo de 
responsabilidad sin culpa, basando aquella en una 
fuerte asuncion de la culpabilidad por el obliga- 
dc al tiempo de la contratacion.
(6) Pone asi en cierta medida el Derecho Intermedio - 
las premisas sobre un punto conflictivo hoy en el 
âmbito laboral: aquellas faltas, descuidos o dahos
cometIdas por el trabajador con motivo de la eje- 
cucion de su trabajo, que quizâs hubiesen podido 
ser previstas o evitadas con el empleo de una di­
ligencia exactissima, pero que dadas las circuns­
tancias especiales que desarrolla el trabajador - 
su actividad deben ser consideradas como casos —  
fortuitos.
(7 ) Paso importante da la legislacion indiana al con- 
templar de manera real y efectiva la personalidad 
del indio, atendiendo a su individual aptitud y -
capacidad. Se cstablcce asi de manera indirecta 
un principio que habrâ de llegar al mundo juri- 
dico actual : el trabajador debe trabajar hasta
donde la conservacion de su salud fisica y psi- 
quica se lo peimitan. Por otra parte no hasta - 
para que nazca la responsabilidad la mera negli­
gencia del indio en el mantenimiento y cuidado 
de la hacienda o bienes del amo, e incluso, por 
el riesgo del trabajo frente a sus patronos, si­
no que se requiere un elemento malicioso en su - 
conducta.
A manera de RESULTADO sobre el desarrollo historico- 
juridico de la diligencia puede indicarse lo siguien 
te :
1. No puede hablarse propiamente de una diligencia - 
laboral en el derecho historico, porque ni conce_p 
tualmente ni materialmente han surgido los presu- 
puestos necesarios para un tratamiento semejante - 
de la misma si bien el Derecho Intermedio se mues­
tra mâs cerca que el Derecho Romano de la concep—  
cion actual de aquella.
2. Fides, bona fides y diligentia, esta con sus diver 
sas graduaciones, constituyen los criterios fonda­
mentales sobre los que se apoyo el derecho histo—  
rico para la construccion del juicio de valoracion 
de la negligencia en el comportamiento del obligado. 
Este desarrollo y evoluciôn juridica culminé en la 
afirmacién de la falta de diligencia como presupuœ 
to déterminante del nacimiento de la culpa en el - 
obligado.
3. Se contempla ya la aptitud y capacidad como presu- 
puesto de la diligencia exigible. Su falta ( imperd. 
tia), que puede determinar la negligencia en el su 
jeto, constituye un claro precedente de la asun—  
cién de la culpabilidad por el obligado al tiempo
de la contratacion por causa de su incptitud para 
la tarea que la ha sido encomendada, lo que va a 
tener no poca relevancia en el âmbito del Derecho 
del Trabajo.
4. El buen padre de familia constituye un modelo o - 
prototipo de conducta que estâ mâs cerca del hom­
bre normal diligente, que de aquel otro de carâc­
ter absolutamente ideal, Como nocion flexible cl^ 
sica y variable, constituye el antecedente de la 
diligencia exigible conforme a los diversos grupos 
de actividades profesionales, '
5. El derecho historico, remitiéndose a una impreci- 
sa habitualidad del obligado en sus propios asun- 
tos, no proporciona una verdadera subjetividad de 
la diligencia que el sujeto estaria en situaciôn 
de poder observar, al no indagar su real y verdade 
ra aptitud y capacidad, no contemplândose por tan­
to la diligencia personal posible sino meramente - 
aquella acostumbrada.
6. La "exactissima diligentia", al basarse en una ajg 
titud y capacidad de carâcter extraordinario y ex 
cepcional, conlleva a unas exigencias taies que - 
en definitiva supone dar cuerpo al instituto de - 
la presuncion de culpa o culpa ficticia, surgien­
do asi una responsabilidad objetiva, o responsabi 
lidad sin culpa en su sentido mâs absolute, inde­
pendientemente de la diligencia observada por el - 
sujeto, si bien la dulcificacion del criterio se - 
hace patente en el Derecho Intermedio,
7. Muchos de los aspectos que vaia ser esenciales en 
la formacion de la diligencia laboral moderna, son 
ya contemplados con mayor o menor profundidad por 
el derecho historico: la costumbre laboral y pro-
fesional, la naciente relacion entre remuneracion 
y rendimiento, y la consideracion del posible da- 
ho a la salud del trabajador en 3a ejecucion de su 
trabajo, proyectan ya en cierta manera a estadios 
actuales la diligencia del trabajador en este pe­
riodo historico.
II.- TRATAMIENTO DOGMATICO DE LA DILIGENCIA
1.- EXPOSICION Y CONTENIDO
La evoluciôn de la sociedad y la genesis paralela de 
nuevos hechos y situaciones sociales, han créado un 
nuevo orden juridico, el laboral, como parte inte- - 
grante con Los ya existentes de la concepciôn unita- 
ria general del mundo del derecho.
La configumciôn de este nuevo orden juridico fué - 
originando paulatinamente un sistema normative regul^ 
dor de las peculiaridades especificas que presentaba 
el trabajo humano.
El de aqui originado Derecho del Trabajo, dejô sin - 
embargo un aspecto fundamental del trabajo humano sin 
una regulaciôn enteramente satisfactoria: la culpa o
negligencia del trabajador, la raiz y esencia de su 
conducta juridica: la diligencia.
Bien porque no lo necesitase, bien por cualesquiera 
otras motivaciones, todo lo cual tendremos ocasiôn - 
de examinar; lo cierto es que nuestra moderna disci­
plina no ha planteado con carâcter verdaderamente no 
vedoso la culpa o negligencia del trabajador, sino - 
que por el contrario, ha adoptado o asumi do sencilla- 
mente la nociôn existente en el âmbito civil, hered^ 
do de esta manera las situaciones conflictivas que - 
desde siempre este venia aquejando, por cuanto pocas 
nociones juridicas encierran para la dogmâtica dudas 
tan profundas e interpretaciones tan dispares como - 
las referentes a la culpa y diligencia.
En el âmbito del Derecho del Trabajo, se habia de con 
ducta "négligente" del trabajador; de dahos, faltas o 
defectos ocasionados por su actuaciôn "culposa", de - 
que el trabajador en definitiva no ha obrado "diligen
tcmente". En todos estos supuestos, el ordenamiento 
juridico laboral pronuncia su juicio de valor, de-- 
terminando una serie de consecuencias juridicas, sin 
precisar no obstante de una manera clara y directa, 
que se entienda o deba ser entendido por conducta - 
négligente del trabajador, y en consecuencia que sea 
lo definitorio y déterminante de lo debido de su di­
ligencia.
Se produce de esta manera en el âmbito de nuestra di^ 
ciplina una remisiôn ora expresa, ora tâcita, bien -
I
parcial, bien total, a las construcciones clâsicas que 
sobre estas nociones han venido desarrollândose en el 
marco de la teoria general del derecho por la dogmâ­
tica juridica.
Se hace asi necesario examinar en primer termine el 
tratamiento dogmâtico de la culpa y diligencia en - 
el Derecho Civil, de donde ha surgido nuestra moder­
na disciplina (l), bajo una perspectiva critica y -- 
con una finalidad concreta; indagar aquelle de utili 
dad élaborado por la dogmâtica juridica para la con^ 
trucciôn de la diligencia del trabajador; exponer y 
analizar aquellas nociones, ideas, posturas e inter- 
prestaciones, que formando un variado muestrario de 
posibilidades juridicas, puedan ser recurridas, para 
con posterioridad analizar la conveniencia o adapta- 
bilidad de las mismas a la propia diligencia del tra 
bajador.
Se va a tratar asi de enjuiciar, como estas nociones 
puedan incardinarse en el Derecho del Trabajo; si e^ 
te verdaderamente las necesita, o si por el contrario 
puede prescindir de las mismas para crear unas nuevas. 
Es en definitiva un problema de adopcion o recef)ci6n
de estas no ci ones en la figura del trabajador, ya - 
dentro de la propia dinâmica de la relacion de tra­
bajo .
(l) No son solamente las causas expuestas las que ju^ 
tifican una remisiôn al âmbito del Derecho Comùn. 
Esta, viene asimismo motivada por el simple hecho 
de la consideraciôn unitaria del ordenamiento ju­
ridico, "sin divisiones claras, ni rigidas, ni fi. 
jas, lo que tiene su reflejo en las muy abundan-- 
tes conexiones entre las varias disciplinas y las 
muy amplias zonas de contacte entre ellas"; (A.
OLEA. Introducciôn al Derecho del Trabajo. 3 edic. 
Madrid 1974, pâg. 6), lo que en el marco del Dere^  
cho Civil y del Derecho del Trabajo es évidente, 
entre otros en el âmbito de la culpa y diligencia.
1. El significado del termine "diligencia".
1. Sus diversas acepciones.
Las diversas acepciones que el termine diligencia encie 
rra, se han mantenido en mayor o menor grado constantes 
en la historia juridica, filosôfica y literaria. Su sig 
nificado linguistico se ha venido pues utilizando en —  
termines semejantes a los usados ya por los romanes y - 
conservados en el derecho intermedio, bajo très vertien 
tes fondamentales:
Una primera como expresiôn modal que califica una acciôn 
o conducta, se manifiesta en el cuidado, esfuerzo, efi­
cacia y actividad en la ejecuciôn de alguna cosa, asi - 
como una segunda, exponente de la prontitud, agilidad o 
prisa, y una ultima y tercera, ya con propia sustanti- 
vidad, como asunto, négocié, gestiôn, recado o encargo 
que debe hacerse, también como acte tipicamente de uso 
judicial (l). \
Paralelo tratamiento al sustantivo diligencia, se 
muestra con respecto al adjetivo "diligente" (2), 
como exponente quizâs en un principio de la esfe­
ra interna del individuo (3). Asimismo, tantoen - 
la literature, como en forma de proverbios o di—  
chos populares se ha usado del termine en los sen 
tides mencionados anteriormente. (4)
Por su parte, la Psicologia se ha ocupado también 
de la diligencia, tomando esta expresion bien pa­
ra designer una especial particularidad dentro de 
la nociôn emplie de conducta (5 ), bien como nota - 
caracteristica tipica de la personalidad del sujje 
to en la esfera de la producciôn. (6)
(1) Asi, el diccionario de la Real Academia de la Len 
gua espahola.1 9.ediciôn.1 9 7 0,pâg.4 7 8• Diccionario 
enciclopédico Salvat Universel.Tomo 9 *1 9 7 1.pâgs. - 
I7 3-I7 4 . Gran Enciclopedia Larousse vol3. 1976.pâg. 
8 8 8. Enciclopedia Universel Ilustrada Espasa-Calpe. 
Tomo XVIII 1. parte.Madrid-Barcelone 1923, pâgs. -- 
1153-11 5 4. Diccionario Enciclopédico Labor Tomo III 
1 9 6 6.pâg.2 0 3.
(2) V. cita anterior (l) en los lugares mencionados.
(3) Semejante la terminologie alemana, en donde el ad­
jetivo "sorgfaltig" caracterizaba originalmente la 
actitud interior de una persona que "achtsam, fuer 
sorglich, vorsichtig sein". (E.Deutsch.Fahrlaessig 
keit und erforderliche Sorgfalt". 1963.pâg.9 3).
(4 ) Asi sobre la prontitud, agilidad, prisa: "Deteneos, 
que parece que vais con mâs diligencia, que este - 
macho ha menester" (Cervantes); en el sentido de - 
négocié, gestiôn o encargo: "la primera diligencia
de Aviraneta fué ir a casa de los consignatarios - 
de los comerciantes" (Pio Baroja); como cuidado, - 
exactitud, y actividad: "los cocineros y cocineras
pasaban de cincuenta, todos limpios, todos diligen 
tes" (Cervantes) (en Gran Enciclopedia Larousse - 
cit.vol.3 . pâg.888). El proverbio "la diligencia -
es madré de la buenaventura , erisena cuanto m -  
fluye el cui dado y actividad en el logro de las 
solicitudes" (enciclopedia Espasa cit. pâg.1153); 
el dicho "estar uno hecho una diligencia, o una 
pura diligencia"; "sirve para indicar que (el in­
dividuo) se desvive por agradar, que estâ muy —  
atento" (Enciclopedia Espasa cit.pâg.cit.).
(5 ) LERSCH, "Aufbau der Person".7.edic.Muenchen.1956.
pâg. 4 2 .
(6) REMPLEIN, "Psychologie der Persoenlichkeit".Basel.
1 9 5 9.pags. 405 y 4 3 5.
2. Construccion de una dePinicion
Algunos sectores de la doctrina tanto espahola como 
extranjera, han intentado con mayor o menor fortuna 
la elaboracion de una definicion de la diligencia.
Asi, se habia de la diligencia como una especie de 
actividad animica o moral, que completando de aigu 
na manera la conducta, se dirige al cumplimiento - 
de la obligacion asumida (1). La diligencia expre­
sa de un lado, una "conducta de cooperaciôn reque- 
rida al deudor" (2), de otro, el momento objetivo 
que refleja la utilidad de la prestaciôn para el - 
acreedor, que normalmente coincide con aquella con 
ducta de cooperaciôn del deudor (3). Es un grado de 
tensiôn de la voluntad, un complejo de cuidado y - 
cautela que debe observar el obligado para poder - 
cumplir su prestaciôn. (4 )
La doctrina mayo rita ria, adoptando la misma post Li­
ra la jurisprudencia, no define sin embargo de una 
manera directa y précisa, que deba ser entendido - 
por diligencia. Eludiendo la construcciôn de una - 
nociôn de la misma, pasa a hablar sin mâs de la mg
dida de la diligencia exigible.
El intente de définir la diligencia puede presen- 
tar aspectos positives, pero también negatives. - 
Si de un lado se consigne una cierta claridad en 
la vision conceptual de la diligencia, de otro, - 
sin embargo, y por la misma razon de su definicion, 
se puede incurrir en el peligro de darle un senti­
do estâtico y no dinâmico a la misma, que ignore - 
en cierto modo la constante evoluciôn de los he—  
chos humanos y sociales.
Siendo la diligencia una nociôn de contenido amplio 
y complejo, se hace dificil la construcciôn de una 
definiciôn satisfactoria que abarque desde el pun­
to de vista juridico la totalidad de sus diversos 
momentos y manifestaciones. Se hace asi convenien- 
te, cuando menos ahora y por las razones dadas, re 
nunciar a la construcciôn de una definiciôn; renun- 
cia que, y en base quizâs a razones de prudencia - 
legislativa, ha sido adoptada tanto por nuestro or 
denamiento juridico como por los extranjeros, como 
tendremos ocasiôn de ver.
(1) Asi F.MORENO, quien indica que la diligencia - 
es "la actividad, celo o cuidado que debe po —  
nerse en la ejecuciôn de alguna cosa: cumpli—  
miento de una obligaciôn, prestaciôn de un ser 
vicio, desempeho de una profesiôn, ayuda a un 
semejante. (En Nueva Enciclopedia Juridica SEl
VII.pâg.463).
(2) E.BETTl. Teoria General de las Obligaciones. To 
mo 1. Madrid.1 9 6 9•pâg.37•
(3 ) E.BETTl. ob.cit.pâg.cit.
(4 ) Asi L.BARASSI. La Teoria generate delle obligg 
zioni.Vol.III.Milano 1964.pâg.l5. Para SIEBER, 
constituye la diligencia "eine Eingenschaft de 
Verhaltens das die Erfuellung konkreter Verbin 
dlichkeiten herbeizufuehren sucht". (Der Recht 
szwang im Schuldverhaeltnis. Leipzig. I9 0 3 . pâg 17
II, Manifestaciones.
1. Diligencia "externa" y diligencia "interna".
La diligencia pone ante to do de manifiesto el desa­
rrollo de una conducta, revelando en efecto, aque-- 
llo que es inherente a la nocion de conducta juridd. 
ca : "la aptitud adoptada o el procéder general de -
una persona en una relacion juridica" (l). El orde­
namiento juridico valora una serie de actuaciones - 
indicadoras de un modo general de procéder o de com 
portarse, en cuanto revelan una determinada toma de 
posicion o actitud de una persona frente a unos inte 
reses concretes (2).
La diligencia es pues una conducta juridica, que —  
ademâs adopta dos vertientes fondamentales de mani­
festacion. De un lado significa un acontecimiento o 
suceso material indicative, bien de una conducta o - 
comportamiento, bien de la realizaciôn y desarrollo 
de una prestaciôn. Del otro, expresa la referenda a 
un proceso psiquico-animico del sujeto, que refleja 
o tiende a reflejar su propia personalidad o inte—  
rioridad. Asi, se han desarrollado y diferenciado - 
estas dos manifestaciones dentro del concepto unitg 
rio de la diligencia, tanto en su proyeccion exter­
na como en su perspectiva interna, surgiendo de esta 
manera la "aeuBere Sorgfalt" o diligencia exterior - 
como concepto diferenciado de la "innere Sorgfalt", 
o diligencia interior. (3)
La denominada diligencia "exterior" (4), que se co- 
nexiona a un suceso o accion material, se caracte- 
riza por aquella conducta apropiada a los hechos de 
la realidad. Séria en definitiva el desarrollo de una 
conducta presupuesta, contemplada desde su perspecti.
va externa, f rente a aquellos intereses protegidos 
y tutelados por el ordenamiento juridico. (S) Esta 
forma de diligencia se manifiesta por tanto, médian 
te la realizaciôn del comportamiento humano, proyeç 
tando y produciendo efectos inmediatos en el mundo 
exterior. (6)
Frente a la diligencia exterior se situa la denomi­
nada "inere Sorgfalt", o diligencia interna. Supone 
una toma de actitud del obligado que origina la - - 
puesta en prâctica de su comportamiento interior. - 
Es un "ser diligente" animicamente considerado (7); 
presupone la posibilidad de reconocer o preveer, la 
posible antijuricidad, la peligrosidad, o bien las 
fronteras de la admisibilidad de la conducta, asi - 
como de cualquier otra circunstancia de hecho que - 
pueda calificarla de ilegal o arbitraria. (8)
En la diligencia interna se attende asi en primer - 
termine a la reprochabilidad de la conducta, en el 
sentido de que esta implica, el que no se haya pro- 
ducido el debido comportamiento por una falta de la 
diligencia interior, por una falta, en definitiva, 
de cuidado, atenciôn y esfuerzo de la voluntad o del 
intelecto. (9)
(1) CASTRO. "Derecho Civil de Espaha".!. Madrid. - 
1954.pâg.6 2 3.
(2) Asi D.PICAZO. La Doctrina de los propios actos. 
Barcelona I9 6 3 .pâg.195, quién por otra parte Ig 
menta el que la nociôn de conducta juridica, hg 
ya sido muy descuidada por la ciencia del dere­
cho .
(3) Fué mayormente la doctrina alemana la que se ha 
ocupado de esta doble vertiente de la diligen—  
cia en les termines expuestos. Principales expo 
nentes de esta distincion fueron en un princi—  
pie, BRODMAN, Acp, 99, pâgs.379 y ss. LEONHARD, 
Fahrlaessigkeit und Unfehigkeit. Marburg.1913• 
pâgs. 42 y ss. Engisch, Untersunchungen ueber 
Vorsatz und Fahrlaessigkeit im Strafrecht. Berlin 
1930.pâgs. 2 6 9 y ss. Recientemente DEUTSCH, ob.- 
cit.pâgs. 94 y ss. ESSER, Schuldrecht.I. 1970, - 
pâgs. 244 y 245; LARENZ, Lehrbuch des Schuldreclbs
I. 1 9 7 0, pâg.2 1 4.
(4 ) La expresiôn "aeuBere Sorgfalt", fué acuhada en 
el derecho alemân per ENGISCH (ob.cit.pâg.273).
(5 ) La jurisprudencia alemana ha contemplado esta - 
relacion entre diligencia externa y reglas de - 
conducta en un primer piano tomando como modelo, 
les crecientes peligros y nuevas situaciones —  
que plantea el trâfico rodado, considerando que 
el sujeto habia descuidado la diligencia e>rter- 
na, cuando no habian si do cumplidas las reglas 
de conducta del codigo de la circulacion. Asi - 
para la jurisprudencia, obra externamente dili­
gente el conductor que se detiene ante una se—  
hal de stop (v.Deutsch Haftungsrecht.Goettingen 
1 9 7 6.pâg.2 7 6), o aquel que guarda la distancia 
de seguridad en un adelantamiento, indicândose 
en ocasiones de manera mâs imprécisa: con oscu 
ridad o con niebla se debe conducir mâs lenta- 
mente y con mâs precaucion, que con un dia cla- 
ro (v. BGH en NJW I9 6 8 . pâg. 1182. Otros ejemplos 
en BGHZ, 24,21,25; y 24, 28; ZIPPELIUS en NJW - 
1 9 5 7, pâgs. 1107 y ss.).
(6) La diligencia externa refleja una conducta tal - 
del obligado que se adecûe de lleno a los hechos 
pero puede no reflejarla. En el primer supuesto 
estariamos ante la dimension o proyeccion mâxi- 
ma, de la diligencia exterior, por lo que, y par 
tiendo de esta graduacion mâxima, séria facti-- 
ble una graduacion de la diligencia externa, (so 
bre esto v. DEUTSCH.ob.cit.1976. pâgs.275 y ss.)
(7 ) DEUTSCH la caracteriza en contraposicion a la - 
externa por %1 empleo del esfuerzo y fuerza de 
voluntad sobre un determinado pensar y querer". 
(Fahrlaessigkeit...cit.pâg.94).
(8) En este sentido BRODMAN (Acp,99 cit.pâs.379 y ss) 
DEUTSCH (Fahrlaessigkeitcit.pâgs.94 y ss)LEONHARD 
(Fahrlaessigkeit, cit.pâgs.42 y ss). Al igual - 
que como vimos ocurre en la diligencia externa, 
la existencia de la mâxima aptitud y capacidad -
de recognoscibilidad y de previsibilidad forina- 
râ la dimension mâxima de la diligencia interna. 
Conforme a esta capacidad y posibilidad, se van 
a formar asimismo las graduaciones de la dili—  
gencia interna.
(9 ) LARENZ. Lehrbuch.,I cit. pâgs.214-215.
2. El problema de su sintesis y primacia.
Una tercera manifestacion de la diligencia podria
venir originada de la conjucion o sintesis de las
!
dos anteriores mencionadas, tratando asi de miti- 
gar en alguna manera el reciproco aislamiento que 
sus respectivas formulaciones pueden conllevar. - 
Consistiria asi la diligencia en un proceso o corn 
portamienro interno junto a la manifestacion o de 
sarrollo material de una conducta externa.
La sintesis sin embargo se présenta altamente pro 
blemâtica, por cuanto las obligaciones hacen refe 
rencia por norma general a una conducta exterior. 
Por régla general la observancia de la diligencia 
interna se constituye en presupuesto de la dili­
gencia externa, lo que no impide que pueda darse 
esta sin que se haya producido aquella, o vicever 
sa: puede ocurrir que se haya observado la dili—
gencia interna, sin que por esto se haya produci­
do una conducta ext/Orna adecuada (l). La problem^ 
tica de un tratamiento conjunto, surge precisamen 
te en este ultimo supuesto, en el sentido de de-- 
terminar hasta que punto es relevante juridicamen 
te el que el obligado haya sido internamente dili 
gente.
Si bien el tratamiento de este problema refleja - 
en el fondo aquel otro de carâcter mâs general so
bre la interpretacion objetiva o subjetiva de la 
diligencia, lo que sera objeto de examen con pos 
terioridad, es no obstante aqui de senalar que, 
trente a algunos autores que se manifiestan en - 
el sentido de que el carâcter exclusive de la di 
ligencia, o, como minimo el completamente prepon 
derante, es el interne (2); la mayoria doctrinal 
aboga unicamente por la relevancia del carâcter 
externe de la diligencia, que debe ajustarse a - 
las exigencias de conducta esperadas con carâcter 
general. (3) '
La diligencia externa ocupa por tanto en la prâç 
tica un puesto de prioridad con respecte a la in 
terna. La justificacion se encuentra fundamental^ 
mente en la proteccion al principle de la confian 
za yseguridad en el trâfico juridico, al tener - 
siempre présente el hecho real de que es la con--. 
ducta externa la que precisamente entra en coli—  
siôn con el mundo exterior. La inobservancia de - 
la diligencia externa lleva siempre aparejada con 
secuencias o efectos inminentes: la estera jurldi
ca afectada se resiente, surgiendo en consecuen- 
cia la subsanaciôn tendente a reparar la lesion - 
produelda.
Quedando inobservada la diligencia externa, no se 
necesita acudir a la reprochabilidad de la condue 
ta del autor, sino que basta la consideracion de 
que el sujeto no se ha conducido como debia. La - 
falta de diligencia interna que justifica el re—  
proche de la conducta, queda pues inconsiderada,
por cuanto solo viene exigida aquella de manera
excepcional (4).
(1) Ejemplo que mucstra la relacion mencionada lo se 
nala LARENZ (Lehrbuch...I.ob.cit.pâg.214). Se ob 
serva un supuesto claro de conducta exterior en 
el sujeto que debe seleccionar la mercancia y em 
balarla ordenadamente, dar determinados informes, 
tratar una cosa cuidadosamente, mantener en con- 
diciones de seguridad locales o sus accesos, su- 
ministrar documentacion, evitar trastornos o mo- 
lestias y prévenir dahos. Ciertamente -continua 
LARENZ-, necesita el obligado, para la realiza—  
cion y observancia de la diligencia exterior, no 
solo el esmero en esta, sino también el propio - 
de su conducta interior. El sujeto tiene que te­
ner presente su obligacion, y prepararse interior 
mente para realizarla; pero si el obligado no cum 
pie con su diligencia interna, no consta en prin- 
cipio falta no contravencion alguna hacia una - - 
obligacion de conducta.
(2 ) Asi V.LISZT. Die Deliktsobligationen im System —  
des BGB. Berlin I6 9 8. pâg.55
(3 ) Asi entre otros WIETHOELTER. Der Rechtfertigungs- 
grund der verkehrsrichtigen Verhaltens.I96O. pâg. 
49 GEILEN en JZ I9 6 4 . pâg.13. Una postura inter­
media, parece adoptar en un principio BRODMANN - 
(ob.cit.pâg.3 7 9), al reconocer en toda actividad 
humana la dualidad de procesos animico y exter­
ne que componen la objetiva y la subjetiva parte 
del hecho, si bien con posterioridad (pâg.381), 
sehala que es el momento objetivo el de importan 
cia relevante en la nocion de diligencia.
(4) Asi LARENZ. Lehrbuch...! cit.pâgs.214 y 215. in­
cluse exigiénddse a modo de excepciôn la falta de 
diligencia interna, al ocurrir la inobservancia - 
de la externa, se presume, bien que "iuris tantum" 
que el sujeto ha lesionado también aquella. A su 
estera se atribuye la carga de la prueba, de que 
él ha observado la debida diligencia interior, lo 
que cumplidamente demostrado dejarâ sin valor la 
presunciôn "iuris tantum" que en principio pesaba 
sobre él. En este sentido se ha pronunciado la ju 
risprudencia alemana (BGH VersR.I9 6 8 .pâg. 594;19^9 
pâg.6 3 6 ; 1971 pâg.439; BGHZ 5 1 pâgs. 103 y ss. )
Ill, Nocion juridico-legal.
1. Inexistencia de formulacion positiva.
Ni en nuestro derecho ni tampoco en el derecho compara^ 
do se encuentra definida o conceptuada la diligencia - 
de manera clara directa y précisa, no existiendo en d^e 
finitiva normativa concreta que contenga una formula—  
ciôn positiva de la misma como nocion juridico-legal - 
desarrollada, El juego flexible en nuestro ordenamien- 
to juridico de los arts.1103 y 1104 del CC, fué quizâs 
lo que aconsejo prudencia legislativa, en el sentido - 
de no incluir en nuestro ordenamiento una norma con con 
tenido definitorio de la diligencia, por cuanto se pen­
sé acertadamente que la existencia de un precepto tal - 
sentaria de algùn modo una nocion de diligencia de apli 
cacion con carâcter general a la pluralidad y diversi—  
dad de conductasen los obligados, ocurriendo que la re^ 
lidad juridica seguiria otros derroteros, como efecti- 
vamente tendremos ocasién de ver.
2. Su formulacion por via negativa: la negligencia.
A. Nocion general. Acepciones.
El término negligencia se emplea en el lenguaje ordin^ 
rio como sinonimo de descuido, omision, o falta de apld. 
cacion (1), poniéndose asimismo en conexion de una mane 
ra directa con la falta de diligencia y cuidado debi—  
dos (2) que se origina mâs por mera pereza que por la - 
existencia de malicia. Taies significados incluse en su 
sentido religiose, han sido recogidos, utilizados y - - 
aplicados en el mundo juridico (3). Junto a la negligen 
cia -bien en sentido coincidente, bien y en cierto modo, 
contrapuesto-, se coloca el término romano de la culpa, 
portador de multitud de significados y acepciones.
De un lado se utiliza el término culpa, bajo una pers- 
pectiva moral o religiosa, originândose asi una respon 
sabilidad moral cuando el sujeto ha podido discernir - 
entre la idea del bien y del mal. (4) De otro, se ha-- 
bla de la culpa, al atribuirle a una persona la comi-- 
sion de una falta o delito. (5)
En el âmbito civil y penal viene en ocasiones la culpa, 
bien identificada con la nocion global de responsabili. 
dad, bien meramente como uno de los requisitos de esta; 
otras, se utiliza como sinonimo de ilicitud o antijuri 
dicidad. También se emplea para designar un término - 
contrapuesto al dolo, llegândose a identificar incluso 
con el mismo daho que ha sido consecuencia de la culpa, 
o haber sido la causa de que el daho se haya producido. 
(6)
(1) Asi el Diccionario de la Real Academia de la Len—  
gua Espahola cit. pâg.915; diccionario enciclopédi 
co Salvat cit. tomo 15 pâg.483; enciclopedia Uni—  
versai Espasa-Calpe cit. tom.XXXVIII pâg.63, donde 
se dice que la negligencia significa la omision -- 
del cuidado que debe ponerse en los negocios, dân- 
dose también como sinonimo del término el de olvi- 
do. En el mismo sentido y significado se emplea el 
adjetivo "négligente": descuidado, omiso, falto de 
aplicaciôn.
(2) Gran Enciclopedia Larousse cit.vol.7 pâg.662.
(3 ) Segûn la Enciclopedia Espasa Calpe (ob.cit.tom.cit. 
pâg.6 2 ), significa la negligencia en sentido reli- 
gioso, "el defecto de hacer las obras con menor —  
cuidado del que requieren. Puede haberla también - 
en omitir; pero el nombre parece pedir que la omi­
sion no sea en cosa grave. Mâs proviene de pereza 
que de malicia". El uso del vocable, incluso desde 
su raiz terminologica (negligencia del latin "ne- 
gligentia", con origen en el verbo "negligo": des- 
cuidarse, de "nec lego"; no recojo, dejo pasar. E^ 
pasa Calpe cit.pâg.62), distingue ya la propia ne­
gligencia del dolo o intencion maliciosa de dahar.
(4) Diccionario de la Real Academia...cit.pâg. 396, CO 
LIN Y CAPITANT diferencia la culpa civil de la cul 
pa moral, en el sentido de que aquella viene ori­
ginada por una falta de atencion o de prudencia.- 
La ley, no manda sin embargo que nos portemos con 
el projimo con caridad. (Curso elemental de Dere­
cho Civil.trad.de DE BUEN, 2 edic.;Madrid 1943.To 
mo 3 pâgs. 819 y 8 2 6). En este sentido sehala PIRO 
VANO, la "neutralidad moral" de la culpa civil. - 
(Faute civile et faute pénale.Paris I9 6 6, pâg.99).
(5 ) Es lo que vulgarmente se denomina "echar la culpa 
a uno", "echar uno la culpa a otro", o "tener uno 
la culpa de una cosa" (diccionario de la Real Aca­
demia ... cit . pâg. 39 6 ) V . Santos Briz RDP I967 pâg. -
6 1 4.
(6) S.BRIZ RDP, cit.pâg.6 1 4. V.asimismo el diccionario 
de La Real Academia ... cit.pâg.396.
B. Nocion juridico-positiva.
a) Las voces "culpa y negligencia" en el Codigo Civil
Los términos culpa y negligencia encuentran acomo- 
do en abundante articula do de nuestro CC, como cri 
terios reguladores y sancionadores del comportamien 
to que ha de observar el obligado (l). Caracteristi. 
ca comùn a todos estos preceptos, es el silencio le 
gai sobre un desarrollo particular, con una inter—  
pretacion distinta de la culpa y negligencia, apld. 
cada de manera concreta a cada precepto en cuestiôn 
El legislador, consciente de esta omision, llevo - 
el término culpa, junto con el de negligencia a una 
norma de carâcter programâtico -el art.1104-1 del 
CC- equiparando ambos términos conceptualmente (2)
(1) La culpa viene indicada en los arts.1089 y 1093 
como fuente de las olbigaciones, en conexion co 
la responsabilidad (art.llOl), en los censos —  
(art.1 6 2 5), dote (art.l360), gestion de négocie 
ajenos (art.1829), nulidad de centrâtes (art. - 
1 3 0 6), en las ebligacienes alternativas (arts.- 
1135 y 1 1 3 6), cendicienales (art.1122) y selida 
rias (art.1 1 4 7), referente a la pérdida de cesa 
(art.1 1 8 3), y referente a la prescripciôn (art. 
1 9 6 8). Finalmente en les arts.1902 a I9 IO, se -
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cial mencion a la culpa e:rtracontractual, Por lo - 
que respecta a la negligencia, se encuentra referi 
da en los arts.1018 y IO63 (heredero y coherederos 
respectivamente), en el I36O referente a la dote - 
y 1833 referente a la fianza; arts.889 y I89O (ges 
tion de negocios ajenos), 705 y 715 (notarios), —  
1932 y 1968 (Prescripciôn), IO89 y 1093 (fuente de 
las obligaciones) y 1101 y 1902 (responsabilidad).
(2) La misma equiparaciôn se encuentra en el art.1902. 
Si los términos culpa y negligencia pueden ser equi^  
parados, o por el contrario encierran diferencias - 
esenciales, es un problema que ha dado siempre ori­
gen a grandes polémicas juridicas, y que en el fon­
do no hace sino révéla r las distintas interpréta cio. 
nés sobre la medida de la diligencia exigible, como 
mâs adelante tendremos ocasiôn de bxaminar. (sobre 
esto V. las consideraciones de ROGEL VIDE. La Res­
ponsabilidad civil extracontractual en el derecho 
espahol.1 9 7 7.pâgs. 49 y ss; 89 y ss.).
b)Definiciôn legal
Sehala nuestro Codigo Civil en el art.1104-1, que - 
'la culpa o negligencia del deudor consiste en la —  
omision de aquella diligencia que exija la naturale 
za de la obligacion y corresponda a las circunstan- 
cias de las personas, del tiempo y del lugar". (1)
La doctrina ante una definiciôn legal, quizâs mâs - 
explicativa que bâsicamente definitoria, ha perfila 
do la nocion de culpa o negligencia, que en el senti, 
do en que la entiende el CC, représenta una nocion - 
especial (2).
CASTAN, junto a una nocion amplia o general de la - 
culpa como la "omision de la diligencia exigible en 
las relaciones sociales mediante cuya aplicaciôn po 
dria haberse evitado un resultado contrario a dere­
cho y no querido" (3); ve una mâs concreta, ya des­
de la mera perspectiva contractual, que consiste - - 
"en la acciôn u omisiôn voluntaria, pero realizada -
sin malicia, que impide el cumplimiento normal de una 
obligacion" (4).
Por su parte la Jurisprudencia ha adoptado caminos p^ 
ralelos a la doctrina, manifestando que la culpa "es 
la infraccion de la ley cometida libremente y sin ma­
licia por alguna causa que se pueda y deba evitar" (5)
i
(1) Los ordenamiento juridicos extranjeros suelen conte 
ner asimismo una definiciôn legal de la negligencia 
bien de manera mâs concreta y concisa que el nuestro, 
como por ejemplo la del parâgrafo 276 del BGB alemân 
para el cual, la negligencia consiste en el descui­
do de la diligencia debida en el trâfico; bien de - 
manera mâs larga e incluso complicada que el nues—  
tro como es el caso del ZGB de la DDR que en su pa­
râgrafo 333 (3), sehala que obra un ciudadano negli 
gentemente, cuando ocasiona un daho, por comporta-- 
miento falto de diligencia, ligero o indolente, o - 
por circunstancias sémejantes que no se correspon—  
den en la situaciôn dada con la conducta exigible - 
necesaria a fin de evitar la situaciôn dahosa.
(2) Asi MANRESA Y NAVARRO. Comentarios al Côdigo Civil 
espahol. Madrid I9 6 7 .Tom.Vlll.vol.1 pâg.221,
(3 ) Derecho Civil Espahol Comùn y Forai. Madrid. Tom. 1 
vol.11.pâg.6 0 9 .
(4 ) ob.cit.tom.111 10 edc. Madrid 1967.pâg.I6 8 . En térmi 
nos semejantes se expresan otros autores como por - 
ejemplo MANRESA, para quién la culpa significa "un 
acto de omisiôn de carâcter voluntario que supone - 
para aquel a quien sea imputable una responsabili-- 
dad encaminada a reparar la lesiôn que a consecuen­
cia de aquel acto u omisiôn haya sido inferida al - 
derecho de otro" (ob.cit.tom.111.vol.Ipâg. 221) . De- 
finiciones semajantes se encuentran en la doctrina 
extranjera. Asi para RUGGIERO, la culpa presupone - 
la voluntariedad del acto, imputândose al sujeto el 
resultado dahoso de su acciôn, por no haber evitado 
o previsto sus consecuencias. (Instituciones de De­
recho Civil.4 edic. tom.11.vol.1. Derecho de Obliga 
clones, pâg.1 2 5).
(5) Asi por ejemplo la STS 12 enero 19 28. La de 4 de - 
julio 1925 hablaba de la negligencia como la "omi­
sion del cuidado" que se debe poner en los nego- - 
cios. Sentencias posteriores se han manifestado en 
sentido semejante sobre la nocion de la culpa o ne 
gligencia, distinguiendola, con mayor o menor acier 
to, del dolo (entre otras las de 9 de marzo 19&2;y 
25 de enero 1965).
3. La negligencia como vertiente negativa de la dili­
gencia.
El CC. no indica en efecto de una manera précisa e 
inequivoca que deba entenderse por diligencia, sino 
que por el contrario la supone o presume inmersa en 
la naturaleza misma de la obligacion. Contempla sin 
embargo los efectos y consecuencias que puede produ 
cir la inobservancia de la diligencia, asignando a 
modo de sancion en cada caso déterminadas consecuen 
cias, caso de que aquella se produzca.
Es asi como la diligencia viene formulada, si no de 
manera positiva, si al menos de forma negativa a —  
través de la negligencia: cuando el sujeto no cum—
pie y observa de manera diligente aquelle a lo que 
venia obligado, incurrira en culpa o negligencia.
Manteniéndose de esta manera la virtualidad del bino. 
mio romano "culpa et diligentia"; se manifiesta la - 
negligencia como la contrapartida de la diligencia -
(1); constituyendo la falta de esta, la esencia de - 
la culpa (2), quedando asi configurada como su aspeç^ 
to o vertiente negativa,
Ahora bien, la culpa o negligencia tal como viene —  
formulada en nuestro CC, si bien se refiere como ve-
remos a criterios tipicos de diligencia a observar, 
no hace sin embargo alusion de manera clara a los 
componentes externos e internos de la diligencia, - 
asi como tampoco a su eventual relacion.
Dentro del ambito definidor del art.1104 del CC,son 
debatibles las noclones de negligencia, de culpa, - 
de diligencia, de reprochabilidad de la conducta (3) 
etc. Afirmando el binomio romano, se puede en efecto 
decir que la inobservancia de la diligencia, es cons 
titutiva de negligencia; si bien se puede argumentar 
en sentido contrario que la falta de aquella determi. 
na la negligencia si bien solo desde el punto de vi^ 
ta objetivo.
Surge asi el punto central problematico de la diligen 
cia: como deba ser entendida la culpabilidad; y en -
consecuencia la medida de la diligencia exigible, —  
siendo varias las interpretaciones en orden a una ca, 
lificacion u ordenacion legal de ambas nociones lo - 
que pasamos a examinar a continuacion
(1) Asi PUIG BRUTAU. (Fundamentos de Derecho Civil. 
Tomol.vol.II.Derecho General de las Obligacio—  
nes. Barcelona 1959» pâg.436). La estrecha in—  
terdependencia es afirmada asimismo por la doc­
trina extranjera. Asi WIETHOELTER, sehala que - 
la negligencia surge por el descuido o inobser­
vancia de la diligencia. (Der Rechtsfertigungs
...cit.pâgs.52 y ss, semejante DUNZ en NJW I96O, 
pâg.510).
(2) CASTAN, ob.cit.Tomo III 10 edic.pâg. 168. Semejan 
te MAYER-MALY (en Acp I63 (1963) pâgs.117 y II8), 
quién recalca ademâs la necesidad de que la posi 
ble graduacion de la negligencia tenga su funda- 
mento en la medida de la diligencia exigible.
(3) Iguales o semejantes problemas de interpréta—  
cion, derivados de los términos imprecisos en 
que vienen recogidas las nociones de diligencia 
y negligencia se observan en el derecho compare 
do, Asi por ejemplo en el derecho alemân, seha­
la ESSER la nota de equivocidad que preside la 
formula que sobre la negligencia se encuentra - 
contenida en el parâgrafo 276.1.2, del BGB ya - 
mencionada, por cuanto no permite discernir con 
claridad, si se trata de una caracteristica de 
la accion, del injusto, o bien de la culpa. - - 
(Schuldrecht... I. cit.pâg. 244) .
2. MEDIDAS Y CRITERIOS PE VALQRACIQN. LA INTERPRETACION 
PE LA DILIGENCIA.
I. Objetividad de la diligencia.
1. La diligencia en el ordenamiento civil espahol.
A. El pârrafo 1 del art.1104 del Codigo Civil. Abstrac- 
cion y variabilidad.
Si bien como ya se indicaba, no contiene nuestro CC 
en su art.1104, definiciôn directa y précisa de la 
diligencia, proporciona sin embargo ciertas medidas 
o criterios a los que deberâ ajustarse la conducta 
del obligado. Sehala asi con carâcter general el art. 
1104 la medida de la diligencia exigible al obliga­
do, la cual se détermina en conformidad con la natu 
raleza de la obligaciôn, correspondiéndose a las —  
circunstancias de las personas, del tiempo y del lu 
gar.
Hay que estar pues en un principio, a lo que diga - 
lapropia naturaleza de la obligaciôn asumida. Si esta 
guarda silencio sobre la diligencia exigible para 
tisfacer su cumplimiento, se deberâ prestar aquella 
que observaria un buen padre de familia.
La consideracion a la propia naturaleza de la obli­
gaciôn, asigna dos notas caracteristicas a la dili­
gencia: su objetividad y su variabilidad. El que el
sujeto deba observar aquella diligencia que se ade- 
cue a la naturaleza de la obligacion que en su caso 
haya asumido, muestra ya una clara preferencia en - 
nuestro derecho a la aplicaciôn de un criterio obje 
tivo y abstracto.
Esta objetividad en la diligencia exigible conforme 
a la naturaleza de la obligaciôn debe corresponder 
ademâs -a tenor del art.1104-1 CC- a las circunstan 
cias de las personas,del tiempo y del lugar. Con e^ 
to da a enterder el legislador, que para la medida 
de la diligencia a observar, hay que ir a mirar aque 
lia que se debe prestar por una persona normal y razo 
nable en una determinada situaciôn de la vida juridi 
ca; constituyendo asi las circunstancias concretas - 
de cada caso, las que junto con la naturaleza de la 
obligaciôn, van a determinar la medida de la diligen 
cia exigible a to do sujeto que se encuentre en sem^ 
jante situaciôn.
Se prescinde asi, y por régla general, de la consi­
déra ciôn a la propia personalidad del obligado, si 
bien la abstracciôn ha sido en cierta manera concre 
tizada; "pero a un asi el tipo de referenda en dere 
cho civil sigue siendo un tipo abstracto, aunque de 
terminado en funciôn de circunstancias concretas.No 
se trata en el proceso civil de que habria podido - 
hacer el demanda do, dada su capacidad personal, sino 
que habria debido hacer comparândole con un tipo ima 
ginario" (1).
Por otra parte, la propia referencia que el ordena­
miento civil hace a la naturaleza de la obligaciôn 
junto con esa cierta concretizaciôn de la abstacciôn 
de la diligencia, provoca consecuentemente el carâc^
ter variable de esta, segûn los distintos supuestos 
prâcticos. Para la apreciacion de la culpa debe por 
consiguiente tenerse en cuenta la variabilidad de la 
diligencia, con lo que se convierte aquella en una 
nocion no rigida ni unitaria, sino por el contrario, 
ampliamente flexible y elâstica.
Tal flexibilidad y elasticidad de la diligencia, vie 
ne manifestada ademâs en un doble sentido.
De una parte, y logicamente, segûn el diverse conte- 
nido de las distintas obligaciones.
"No es lo mismo la obligacion de entcegar dinero, o - 
de entregar una cosa determinada, o de custodiar un 
objeto mueble, o de administrar una finca, o de diri 
gir una empresa, o de edificar una casa, o de reali 
zar una operacion quirûrgica. Si la prestaciôn debi. 
da no se cumple, o no queda terminada en el momento 
convenido, o existe la duda de si lo realizado se —  
ajusta verdaderamente a lo prometido, surgirân una 
serie de dudas relativas a la responsabilidad del —  
obligado. En realidad en cada caso "lo debido" exigi 
ria unas aptitudes, unas circunstancias concurrentes 
una dedicacion y una diligencia diferente" (2)
De otra parte, el carâcter flexible y elâstico de la 
diligencia se proyecta también dentro de una misma - 
obligacion, exigiéndose aquella que esta senale,"que 
lejos de ser siempre igual, tendra la misma variedad 
de las relaciones y hechos en que surja y se manifie^ 
te", debiendo asi atenerse en cada obligaciôn, "no - 
sôlo a la naturaleza abstracta de la relaciôn en que 
esté comprendida, sino a todos los elementos, aûn - 
cuando sean accidentales, verdaderas circunstancias 
que en la existencia real de una obligaciôn concre­
ta concurran". (3)
(1) s.BRIZ. RDP c i t . p â g . 639
( 2) Asi PUIG BRUTAU, quién concretamente sehala, - 
" que no se puede juzgar la conducta del obligja 
do por el mismo rasero". (ob.cit.tom.Ivol.il, 
pâg.435). La nocion de la diligencia 'Æferente" 
es asimismo manteniaa por BARASSI, para quién - 
segûn la distmta severidad en la naturaleza de 
las obligaciones, debe el juez adoptar (hace —  
aqui referencia BARASSI al art.1103 del CC.esp^ 
hoi) un tipo de diligencia mâs exigente, criti- 
cando en consecuencia a GIORGI, cuando este - - 
afirma, que en tales circunstancias, se altera 
el tipo de diligencia normal, agravandolo. (La 
Teoria...cit.vol.Ill pag.17).
(3) MANRESA, ob.cit.tom.IIIvol.I pâg.234. En senti­
do semejante la STS 25 de enero I965.
B. El pârrafo 2 del art.1104 del Codigo Civil
a) Su carâcter complementario.
Normalmente la obligacion asumida no contiene, o como 
dice el CC "no expresa" de manera directa y précisa, 
la diligencia que debe prestarse. En tales supuestos, 
como se vio establece el Codigo en el pârrafo 2 del - 
art.1104, como medida de diligencia exigible, aquella 
que corresponderia a un buen padre de familia. Nues—  
tro CC haciéndose eco de un criterio tradicional e —  
historicamente aceptado al utilizar esta medida de v^ a 
loracion (l), plantea ya la cuestion debatida sobre - 
su incardinacion en la propia sistemâtica del ordena­
miento juridico.
Surge asi el problema en saber si este criterio tiene 
carâcter subsidiario respecto a aquel anterior de la 
diligencia exigible segûn la naturaleza de la obliga­
cion, lo que a simple vista, pareceria deducirse no - 
solo por el lugar secundario que la ley le asigna (el
pârrafo segundo del art,1104), trente al primer cri­
terio (contenido en el pârrafo primero del menciona- 
do precepto, definitorio por lo demâs, caso de su -- 
inobservancia, de la culpa o negligencia); sino tam­
bién de los propios términos en que el precepto se - 
expresa.
Frente a este carâcter subsidiario que parece diô el 
legislador al criterio del diligente padre de familia 
en el art. 1104-2 CC, se ha argumentado como postura - 
contraria, su aplicaciôn con carâcter principal (2),
Si el diligente padre de familia conlleva el mismo —  
significado que tuvo en el derecho romano, como deter 
minante de una culpa "in abstracto", de carâcter leve, 
se puede argumentar la oportunidad de tal criterio - 
para aplicarlo de manera directa como medida de la di 
ligencia exigible a falta de declaracion en contrario 
de las partes (3).
El hecho de que la naturaleza de la obligaciôn no men 
ciona casi nunca la diligencia a observar por lo que 
hay que acudir apoyândose en la propia redacciôn del 
precepto, a aquella romana del buen padre de familia; 
reforzada ademâs, si se quiere, por el empleo de este 
criterio en el CC con carâcter principal en su articu 
lado, no se corresponde de manera totalmente satisfa^ç 
toria con la propia realidad juridica.
La naturaleza de la obligaciôn se dirige en principio 
a matizar o conformar en cierta manera la diligencia 
que debe prestar el obligado, sin prescindir no obs—  
tante del diligente padre de familia. Este deja su - 
pretendido carâcter subsidiario, para pasar a incar—  
dinarse ya desde un principio en la naturaleza de la 
obligaciôn. Asi, uno y otro criterio se ven complemen
tados, para especificar, en lo que sea posible el con 
tenido dimensional de la diligencia a prestar. Con e^ 
to no se desliga la diligencia del buen padre de fami. 
lia de la exigible conforme a la naturaleza de la - - 
obligacion, pues en caso contrario se colocaria aque­
lla en un estado tal de abstracciôn desconocido indu 
so por el derecho romano, que ademâs no de jaria enten 
der la gran elasticidad y capacidad de adaptaciôn a - 
los supuestos varios de la vida real que la diligencia
del buen padre de familia fue tomando con el paso del
I
tiempo.
No hay pues ni subsidiariedad ni protagonismo. La di­
ligencia exigible del pârrafo 2 del art.1104 CC, no - 
es de aplicaciôn subsidiaria, ni tampoco de aplicaciôn 
principal, respecto de la propia del pârrafo 1 del —  
mismo articulo; sino que es complementaria del mismo. 
Teniendo a la vista lo que exige la naturaleza de la 
obligaciôn en orden a su cumplimiento, debe el oblige 
do prestar a quella diligencia de un buen padre de fa­
milia, de acuerdo con la propia naturaleza de la obl^ 
gaciôn, y que ademâs se corresponda con las circuns—  
tancias de las personas, tiempo y lugar.
Esta interpretaciôn, aglutinadora de los dos criterios 
contenidœ en el art.1104 del CC, que encuentra eco en 
la doctrina (4), y que permite entender un criterio - 
vivo y real de la diligencia exigible potenciando asi 
los recursos del juez para la valoraciôn de la negli­
gencia en la actuaciôn del sujeto, como mâs adelante 
tendremos ocasiôn de examinar, se contiene incluso de 
forma expresa en el mismo articulado del CC, con rel^ 
ciôn a una figura juridica que por su carâcter de eje 
cuciôn personal de una obligaciôn de hacer, constitu­
ye el umbral, junto con los arrendamientos de servi—
cios (5 ) de lo que pueda ser la medida de la diligen 
cia exigible al trabajador, partiendo precisamente - 
del contenido obligacional asumido, como punto de re 
ferencia fundamental para determinar la misma: nos - 
estamos refiriendo al mandate. En su ejecucion (art. 
1719 CC), debe el mandatario seguir y acomodarse a - 
las instrucciones del mandante; con lo que la diligen 
cia a prestar toma su punto de partida en lo pa eta do 
contractualmente (pârrafo 1 del mencionado precepto). 
A falta de instrucciones concretas del mandante, dis­
pone el pârrafo segundo, que él mandatario harâ todo 
lo que segûn la naturaleza del nego cio, haria un buen 
padre de familia.
Debe asi prestar el mandatario en primer término aque^  
11a diligencia que contractualmente haya sido acorda- 
da conforme a la naturaleza de la obligacion. En a que 
llos puntos oscuros o no sufientemente régulados, que 
por lo tanto necesiten de una interpretacion factica 
conformadora de los deberes del mandatario, se reçu—  
rre de nuevo a la naturaleza de la obligacion, obser­
van do aquello que conforme a esta realizaria un buen 
padre de familia.
La afirmacion conjunta de que el deudor debe prestar 
la diligencia de un buen padre de familia, conforme - 
a la naturaleza de la obligacion, supone interpretar 
de manera efectiva y practica, la exigibilidad de - - 
aquella.
(1) Algimas legislaciones han prescindido de este cri 
terio. Asi por ejemplo el BGB alemân, donde no se 
menciona la diligencia del buen padre de familia, 
ni en la formulacion contenida con carâcter gene­
ral en el parâgrafo 276, ni en ningùn otro prece^ 
to; el codigo de obligaciones y contratos de la - 
antigua zona espahola de Marruecos, hablaba en su 
art.18 de la diligencia "que corresponderia a un 
celoso administrador" (en CASTAN, ob.cit.Tom.III,
10 edic. pâg.169, cita. n.2). Del "buen adminis—  
trader hablaba también el CC del imperio japonés 
en su art.334 (texte oficial Tokio I89I, citado - 
por PREDELLA, ob.cit.pâg.138).
Otras,por el contrario, han conservado la tradi-- 
cion e inspiracion romanas. Asi por ejemplo el CC 
italiano de 1942 en su art. II76, pârrafo 1 seha­
la que "nell'adempiere 1 obligazione il débitére 
deve usare la diligenza del buon padre de familia, 
otras legislaciones emplean asimismo el crite—  
rio del diligente padre de familia, si bien no co 
mo formulacion general, sino simplemente relaciona 
do con instituciones juridicas comcretas, asi el - 
CC belga, en su art.1374.1. en donde solamente lo 
refiere a la gestion de negocios ajenos: "Il est
tenu d apporter â la gestion de 1 affaire tous les 
soins dùn bon pére de familie" (CC belga en vigor 
en Bélgica desde el 1 de enero 1973. Bibliothèque 
Marabout); y el CC francés en su art.1137 sobre la 
obligacion de velar por la conservacion de la cosa, 
Numerosos codigos civiles latino-americanos hacen 
asimismo uso de este criterio: asi por ejemplo,el 
argentino (art.512); el chilero (art.1547); el —  
guatemalteco (art.1436); el portorriqueho (art. - 
1057); el uruguayo (art.93) etc. (v. MANRESA,tom. 
VIII.vol.I pâg.247).
(2) El CC alude a esta medida, de manera relativamen- 
te frecuente, como principal y directa a aplicar 
a la que se ha de ajustar la conducta del obliga­
do. Asi, con respecto a las obligaciones del tu-- 
tor (art.264-4); deberes del usufructuario (art. 
497); obligaciôn positiva de dar -y por tanto con
• servar- una cosa (art.1094); en la gestion de ne­
gocios ajenos (art.1889); en obligaciones que na- 
cen de culpa o negligencia (art.I903 en su pârra­
fo final) etc.
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(3) V. TRAVIESAS (RDP 19 26 pâg.289). Semejante postu 
ra parece adoptar asimismo MANRESA (ob.cit.tom.
VIII.vol.I pâgs. 234 y ss); si bien afirma que - 
la propia obligacion, puede reflejar la diligen­
cia exigible que su cumplimiento requiera, y por 
lo tanto la culpa en que el obligado puede que-- 
dar incurso, cuando aquella diligencia quede inob 
servada. Parece sin embargo, que desliga la dili­
gencia del buen padre de familia del art.1104-2 
CC, de aquella que exija la naturaleza de la obli. 
gaciôn (pârrafo 1 del mencionado precepto); colo- 
cando asi la diligencia del buen padre de fami—  
lia, en un cierto grado de abstracciôn, sin refe­
rencia concret,a a la naturaleza de la obligaciôn, 
por cuanto habla de ella como "limite normal" o 
"punto de referencia", en relaciôn con otros gr^ 
dos o criterios de diligencia,
(4) Asi entre otros J.L.DE LOS MOZOS, ob.cit.pâg.53, 
nota n.27; DIAZ PAIRO. Teoria... Tom,I. pâgs.119 
y ss. (citado en CASTAN ob.cit. tom.I vol.II pâg. 
611). PUIG BRUTAU, ob.cit. Tom.I.vol.II pâg.437; 
S.BRIZ. La Responsabilidad Civil. Madrid 1970. —  
pâgs.41 y ss.
(5) Respecto a estos, el legislador ha guardado silen 
cio, omitiendo una regulaciôn especial de la dili­
gencia a prestar; y recurriendo por contra al cri 
terio general de la diligencia contenida en el —  
art.1104 CC. La menciôn expresa al empleo de la - 
diligencia de un buen padre de familia en materia 
materia de arrendamientos, viene hecha en el art. 
1555.2, por lo demâs referido solamente al âmbi­
to de los arrendamientos de fincas rûsticas y ur 
banas.
b) Su relaciôn con la figura del hombre medio y del 
hombre sensato v razonable.
El criterio del diligente padre de familia ha ve- 
nido desarrollândose como vimos a lo largo de la 
historia juridica hasta nuestros dias, sobre las
lineas bâsicas fijadas con anterioridad por el dere­
cho romano.
Prescind!endo de interpretaciones politicas, por lo 
demâs, no lo suficientemente profundas (1); lo cier 
to es que este criterio, de carâcter flexible y - - 
elâstico (2), lo que aporta mâs ventajas que inconve- 
nientes, se ha ido revelando como adecuado e idoneo 
en su aplicaciôn a la diversidad de supuestos y rel^ 
clones existentes en la vida juridica prâctica. (3)
El afirmado carâcter flexible y elâstico del criterio 
del buen padre de familia révéla en efecto su capaci­
dad de adaptaciôn a la diversidad de relaciones juri­
dicas; nos dice sin embargo poco sobre el grado de su 
intensidad: que diligencia viene a representar en de-
finitiva de modo material.
Se ha dicho que, siendo el derecho en primer término
reflejo de los fenômenos sociales derivados del com-- 
portamiento del ser humano, debe inspirarse para el - 
establecimiento de sus mâximas en el criterio del hom 
bre comùn o normal, del hombre medio-estadistico, que 
con sus virtudes e imperfecciones, représenta la mo—  
ral, asi como las condiciones sociales y econômicas - 
existentes en una sociedad histôrica determinada. (4)
De la elasticidad del criterio del diligente padre - 
de familia, surgiô como nociôn similar la denominada 
diligencia del hombre medio, como aquella que un hom­
bre comùn o normal usa en el tipo de relaciôn obliga­
to ria de que se trate. Hay tantos hombres medios, cuan 
tas son las condiciones sociales y las profesiones de
los hombres (5)« El buen padre de familia se toma como
tipo medio o normal de persona diligente (6).
El hecho de que, sin embargo, la jurisprudencia haya 
déclarado que "la diligencia exigible, ha de determ^ 
narse en principio segûn la clase de actividad de que 
se trate y de la que puede y debe esperarse de perso­
na normalmente razonable y sensata, perteneciente a - 
la estera técnica del caso" (7), nos lleva a plantear 
nos la pregunta, de si la diligencia del hombre sens^ 
to y razonable, empleando la terminelogia jurispruden 
cial, coincide o no, y si en este ultimo caso es supe 
rior o inferior, con aquella que observa el hombre me 
dio; y en définitiva cual de ambas puede representar 
un criterio idoneo y adecuado del buen padre de fami­
lia .
El hombre medio, asi como el hombre sensato o razona­
ble, representan criterios de valoraciôn, de carâcter 
general objetivo. No se limitan ademâs a fijar una —  
frontera valorativa de indole negativa, tratando de de 
terminar aquello que en ningûn caso cae dentro de la 
esfera de la aptitud, sino que también se esfuerzan - 
por establecer una medida o criterio positivo de las 
aptitudes presupuestas por el ordenamiento juridico - 
en el obligado. Intentan de esta manera clarificar, - 
cual sea la aptitud esperada de este, como hombre me­
dio o razonable, para un supuesto determinado.
Por lo general, no existen grandes dificultades prâjç 
ticas en comprobar, si el obligado se ha movido en el 
âmbito de la diligencia del hombre medio, o bien, en 
el marco de lo sensato o razonable, por cuanto la di 
ferencia existente entre la aptitud y capacidad del -
hombre medio o razonable, y lo observado o realizado 
de hecho por el sujeto, se suele apreciar en la prâç. 
tica de manera palpable. La posible diferencia que - 
pueda haber entre ambos criterios, queda en taies su 
puestos, irrelevante.
Ocurren sin embargo casos en los que se hace dificil 
el precisar, si el sujeto ha dejado inobservada la - 
diligencia exigible, o de otra manera dicho, que cri 
terio se ha empleado para afirmar que aquella ha sido 
lesionada. En taies supuestos puede tener entonces re 
levancia al determinar con la mayor fijeza y claridad 
posibles, a quello que sea capaz de realizar, y por lo 
tanto de exigir, de un hombre razonable o medio en -- 
las mismas circunstancias; intentar en definitiva ave 
riguar, cual de los dos criterios se aproxima con ma­
yor realismo y precision a lo debido de la diligencia 
en una relacion juridica concreta.
El hombre medio (el hombre "pro-medio", "por término 
medio"), représenta aquella valoraciôn conjunta o pro 
media de todos los componentes de un grupo en una re 
laciôn juridica determinada, incluidos por consiguien 
te los miembros mejores y peores de ese grupo.
Este hombre estadistico, parece en principio no repre 
sentar un criterio del todo idôneo y adecuado para el 
establecimiento de la medida de diligencia exigible, 
por cuanto que de lo contrario, se haria depender esta, 
de la media aptitud o capacidad existente en a quel mç 
mento en un grupo de deudores determinado. Se estaria 
asi, de esta manera, a la conducta que observaria un
hombre medio en la misma situaciôn, lo que no puede 
admitirse sin réservas por dos razones fundamenta—  
les.
De un lado séria ya sin mâs négligente, aquella ac­
tuaciôn del sujeto, que quedase por debajo de lo —  
atribuido al hombre medio, sin efectivamente compro 
bar, si en el propio sujeto, o en las especiales -- 
circunstancias del caso, habia ya algo que justifi- 
case la inobservancia de aquella conducta media o -
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promedio. Del otro, se veria favorecido el sujeto de 
aptitud y capacidad superior a la media, al que se - 
le podria exigir, en base precisamente a su persona­
lidad, la observancia de una diligencia superior; el 
carâcter estadistico, impediria sin embargo un jui-- 
cio de valoraciôn adecuada al sujeto de aptitud mâs 
elevada, que la del hombre medio (8).
Una diligencia, basa da en tales consideraciones, que 
daria asi fijada de manera un tanto superficial, por 
que orientada la conducta media conforme a la expe—  
riencia, se daria una receptividad mâs lenta de reco 
nocer o asimilar nuevas posibilidades de aumentar el 
grado de diligencia exigible (9).
En este estado de cosas parecen surgir algunas diferen 
cias de relevancia entre ambas medidas, por cuanto se 
piensa que el criterio del hombre medio, posee un nivel 
mâs bajo e impreciso, que aquel del hombre sensato o - 
razonable, al representar este ultimo un criterio - -
fuertemente abstracto de conducta, por cuanto se esta 
en definitiva pensando en un tipo de persona, cuya va 
loraciôn tiende a identificarse con la propia que del 
mismo hace el ordenamiento juridico (10).
El paso a lo "sensato o razonable" refleja en mayor 
medida la diligencia asumida, en cuanto que no se - 
agota en aquella correspondiente al hombre medio, - 
sino que se proyecta mâs alla, a lo razonablemente 
exigible, en orden a cumplir la aceptada obligacion, 
protegiendo de esta manera la confianza del acreedoq 
que espera que sea cumplida aquella de manera satis- 
factoria, y consecuentemente, la seguridad en el trç 
fico juridico.
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Parece haber en efecto algo mâs, algo distinto, en lo 
debido de la diligencia, si se dice que el deudor de­
be cumplir la obligacion de manera "razonable" o"sen­
sata" , que si por contra se afirma que aquella debe - 
cumplirse con el empleo de la diligencia del hombre - 
medio. El juez debe echar mano de un sentimiento juri 
dico semejante para valorar el caso concreto (il).
La diligencia del hombre sensato y razonable se conex^ 
na de manera real y efectiva, con los principles que 
informan y determinan el contenido de la obligaciôn, lo 
que parece reflejar de manera fiel la objetividad de 
la diligencia exigible. No se establece una obligaciôn 
cualquiera de dar o hacer, para que se cumpla con la 
diligencia del deudor medio, ni bueno ni malo, sino - 
para que se cumpla cfe manera sensata y razonable, para 
que se cumpla objetivamente, conforme a la naturaleza 
de la obligaciôn; lo que lleva ya en principio a afir 
mar que la diligencia del hombre medio, entendida en 
los términos examinados no es conciliable con la medi 
da de la diligencia exigible derivada del propio espi^  
ritu del contrato, por cuanto no se aprecia de manera 
satisfactoria, el que aquella suponga una garantia —  
real y efectiva del cumplimiento de las obligaciones 
asumidas.
Admitimos bajo las consideraciones expuestas la exi_s 
tencia de diferencias entre la diligencia del hombre 
sensato y razonable, y aquella otra medio o promedio; 
asi hay que indicar que el criterio del diligente pa­
dre de familia, debe ser reflejo, mas del hombre sen­
sato y razonable, que del hombre medio en los términos 
vistos; por cuanto parece adecuarse mejor al satisfac- 
torio cumplimiento de las obligaciones contraidas por 
el deudor.
El cumplimiento de la obligacion de manera sensata y 
razonable, no permite con facilidad descuidos, fallos 
o errores, que por su aparicion individual u ocasio-- 
nal, pudieran tener cabida en la diligencia del hom—  
bre medio (12), con lo que parece asi exigirse un ma­
yor esfuerzo y atencion en un determinado momento sin 
que se pueda argumentar que el fallo o descuido en -- 
cuestion, sea propio de la actuacion del hombre medio.
Se trata en définitiva de colocar frente al deudor mfe 
dio, al deudor sensato y razonable, como indica BARA- 
SSI, al "buon debitore", entendido en su sentido mo—  
derno; ’’non I'uomo medio risultante dal contrasto tra 
il fervore e la pignizia” (l3).
(l) MENGER, califica al buen padre de familia como el 
hombre caracteristico, representative del burgués, 
bien acomodado, bien nut ri do y bien vestido. La no. 
cion llevada por este autor al campo de las rela—  
clones laborales, représenta una figura absoluta—  
mente egoista, para las relaciones entre trabaja—  
dor y empresario, un fruto de la opresion existen- 
te, que impide una elaboracion progresiva del derje 
cho. En su lugar, propone un tijx) nuevo de hombre:
el "wackere brave Mensch". (Das biirgerliche G.B. 
und die Besitzlosen Volksklassen pag.195 v.PREDE 
LLA ob. cit. f)âg. 17 y BARASSI, ob.cit. pags,32 y - 
33.
El derecho sovietico, que critica también la no- 
cion del diligente padre de familia, habla del - 
hombre integro, honesto y recto (v.BARASSI, ob. 
cit. pag.32, cita n.l.). Tales criticas parecen 
realmente apoyarse en un mero juego de palabras 
o étiquetas terminolôgicas, que en concepciones - 
juridicas verdaderamente nuevas. Pero incluse, —  
aun admitiendo taies concepciones como novedosas 
en el terrene juridico, habria que preguntarse si 
las mismas representan o no un avanze o retroceso, 
en la contemplacion de la personalidad del obliga 
do en general, o del trabajador en particular. El 
fijar por ejemplo, como en la DDR, como medida de 
determinacion de la negligencia, la diligencia del 
trabajador mas avanzado, de aquel que produce me­
jor, (asi PANZER, Die Verantwortlichkeit fur - -
Dritte in den Vertragsverhaltnissen zwischen - -
sozialistichen Wirtschaftsorganisationen.1958.pag. 
35; o como en la URSS, cuando se elegia al mejor 
trabajador, como criterio déterminante de la medi 
da de la responsabilidad en el cumplimiento de —  
los planes productives (GENKINBRATUS-LUNZ-NOWIZKI, 
Lehrbuch des sowj.Zivilrechts I. 1950, pag. 506), 
no puede llevar sino a afirmar la vuelta a una —  
"exactissima diligentia" en taies ordenamientos - 
juridicos (asi MAYER-MALY, en Acp.l63, pag.130). 
Entre las criticas mas diversas, (para PUCHTA la 
diligencia del buen padre de familia, hacia refe- 
rencia a la diligencia de un loco, PERNICE, seha- 
la, que incluse los romanes pronunciaban la pala­
bra diligencia -antes de que esta fuera elevada a 
categoria juridica- con una leve mueca de irenia 
y desprecio, BARON decia que el buen padre de fa­
milia no descuida lo en él acostumbrado, y lo que 
la tradicion y la moral le imponen, siendo bajo - 
este aspecto un delincuente (v.BARASSI, ob.cit. - 
pâgs.31 y 32); tienen verdadera relevancia juridi 
ca aquellas que no admiten la validez de este cri 
terio, por oponerse a la consideracion subjetiva- 
personal del sujeto, como mas adelante veremos.
(2) Ya GABBA, en 1899 habia descrito acertadamente la 
idea de la elasticidad en la nocion del diligente 
padre de familia: "Vi sono tanti tipi di buon padre
di famiglia, cioé di uomo diligente, quante sono 
le condizioni sociali, e le industrie e profesao 
ni degli uomini e per ciascum uomo la diligenza 
doverosa vuol essere aprezzata secondo il tipo a 
lui appropiato..." (Giurispr.it.1899, pag.7; en 
BARASSI. La teoria...cit.vol.Ill pâg.16), Seme-- 
jante se expresaria con posterioridad PREDELLA, 
para quién el criterio del buen padre de familia, 
posee la suficiente elasticidad para poder regu­
lar nuevas relaciones surgidas de la vida moder- 
na (ob.cit.pag.1 8).
(3 ) Asi BARASSI, quién calificando esta figura de - - 
”profundamente humana", afirma su aplicabilidad, 
incluse a las relaciones de trabajo (ob.cit.vol. 
III, pâgs. 27 y 3 0 ).
(4) En este sentido v.PREDELLA; ob.cit. pâgs.57 y ss. 
y 116 y ss.
(5 ) Asi PREDELLA ob.cit. pâgs. 4, 138 y 139. Semejante 
BETTI (Teoria General... cit.pâg.139) •
(6) CASTAN, ob.cit.tom. IV 10 edic. v.MANRESA, ob.cit. 
tom.VIII. vol.I. pâg.2 3 5.
(7 ) STS 9 de abril 1963 (de la que se ocupa también S. 
BRIZ. La responsabilidad, cit.pâg.40.) Otras sen- 
tencias, han calificado el criterio del buen pa—  
dre de familia como “diligencia simple" (STS 30 
de junio 1 9 5 9), o como base general de califica—  
ciôn o estimacion (STS 25 enero 1965), sin en - - 
efecto explicitar, si taies calificaciones van re 
feridas, a la del hombre medio, a aquella del hom 
bre sensato o razonable, o a cualquier otra que - 
pueda traerse a colacion.
(8) En este sentido WIETHOELTER, ob.cit.pâg.20, MUENZ^ 
BERG. Verhalten und Erfolg als Grundlagen der - - 
Rechtswidrigkeit und Haftung. Frankfurt I9 6 6 ., - 
pâgs.242 y 243.
(9 ) Asi DEUTSCH. Fahrlâssigkeit...cit.pâg.126 v. tam­
bién MAYER-MALY, Acp 163, cit.pâg.134.
(10)MUENZBERG. ob.cit.pâgs.cit. v.MAIHOFER. JUS 1963, 
pâg.1 6 8.
(11) Nosotros, senala MAIHOFER (en JUS cit.pâg.l68), 
tenemos que colocarnos en la situacion del afeç 
tado en el caso concrete por la consecuencia de 
nuestro comportamiento, y preguntarnos, lo que 
nosotros, como taies, esperariamos consecuente- 
mente de los demâs, que reclamariamos por lo -- 
tanto de elles de manera equitativa. Tenemos —  
que colocarnos asi como médico en la situacion 
del paciente, como comprador en el lugar del —  
vendedor, y preguntarnos que podriamos esperar 
de manera natural, justa y equitativa de un mé­
dico o de un vendedor sensato o razonable. El - 
derecho nos remite a este punto de partida de - 
la persona sensata o razonable, donde el relle- 
no material de sus trazados tiene que dejarse - 
al juez. *
(12) Asi WIETHOELTER. ob.cit.pâg.20. Incluso en el - 
sentido romano: el diligente padre de familia - 
esté, como se vio expuesto al fallo o al error, 
no sin embargo de manera fâcil. Por consiguien- 
te este criterio, no debe constituir meramente 
reflejo de un "aurea mediocritas" (asi sin em—  
bargo FORCHIELLI. Riv.dr.civ.IX.I963.pâgs. 215 
y ss.) al que nos debamos orientar.
(13) La Teoria...cit.vol.III, pâg.15. Para HORST. H., 
la denominaciôn del "hombre razonable" no signd. 
fica sino expresar en términos actuates, aquella 
tradicional del buen padre de familia. (Unmoglich 
keit und Nichterfüllung Bonn I969 pâg. 209 ).
C. Valoracion judicial v diligencia exigible.
El juicio de valoracion del comportamiento obser 
va do por el sujeto como diligente o por el con—  
trario como négligente, viene, en derecho, ante 
todo deducido o indagado, a través de un juicio 
colectivo, que tiene en cuenta normas o premisas 
de carâcter general y no particular.
El derecho, considéra la especie, la categoria de - 
las acciones, desde un punto de vista general y abs 
tracto, en el que los hombres pueden ponerse de - - 
acuerdo de manera uniforme (1).
Mas por una propia imposibilidad material, que por - 
falta de deseo del legislador, no es posible contem- 
plar enteramente la persona como tal, es decir, como
individualidad o singularidad (2), Esta impotencia -
' i
del legislador para reconducir el amplio y complejo 
campo de la conducta humana, a normas tan especifi—  
cas y concretas que cubriesen todos los supuestos —  
prâcticos que en la vida juridica se presentan, le - 
ha llevado, con sano criterio de justicia, a dictar 
normas de contenido y alcanze general, de las que el 
juez debe echar mano para valorar y determinar, si el 
sujeto ha observado o no un comportamiento diligente 
(3).
El mero recurso a estas normas de carâcter general y 
programâtico, no es sin embargo enteramente suficien 
te para cumplir el objetivo de equidad en la adminis 
traciôn de la justicia.
El carâcter dilatado y extenso de la culpa o negli—  
gencia, de dificil reducciôn y sintetizaciôn, révéla 
como ya vimos, la complejidad en la concepcion de la 
diligencia, segùn la diferente pluralidad de las obli 
gaciones, asi como su diverso contenido, en especial 
de las nacidas de contrato, todo lo que determino la 
necesidad de acudir a la propia valoracion de los tri^  
bunales para dar soluciôn a taies problemas. (4)
Surge asi, la denominada teoria del arbitrio judicial, 
reflejada en nuestro CC en el art.1103, que concede a 
los tribunales facultados para moderar la responsabi­
lidad que procéda de negligencia segùn los casos (5), 
lo que se encuentra asimismo en el ambito del derecho 
compara do (6).
Esta facultad de moderacion concedida a los jueces, - 
tendente, segùn ha manifestado tanto la doctrina (7), 
como la Jurisprudencia (8), a perseguir y satisfacer 
exigencias de equidad, conlleva ya la aplicacion de la 
buena fe en la valoracion judicial de la negligencia, 
en base a la que, el juez atenùa o mitiga el rigor de 
la norma general, constituyendo su aplicacion un fuer 
te apoyo para este, al permitirle revisar la exigibi- 
lidad del contenido obligacional de los contratos (9)*
Nuestro CC, que abandona la clasificacion tripartita 
de la culpa romana, remite para su apreciacion al cri 
terio de los tribunales segùn las circunstancias con­
cretas de cada caso, dejando asimismo la regulacion - 
de la responsabilidad al arbitrio judicial (lO).
La diligencia exigible al obligado va a ser por consi 
guiente examinada y contemplada caso por caso. La - - 
flexibilidad del arbitrio judicial en la valoracion - 
de la negligencia, hace que la diligencia exigible se 
constituya en una nocion "permanentemente révisable", 
debiéndose asi configurar conforme a la realidad de - 
los hechos (ll).
Bajo tales consideraciones, no parece desacertado - 
afirmar que la diligencia exigible, encierra una no 
cion de carâcter relative, por lo que se debe tener 
siempre presente las circunstancias en las que se - 
mueve cada supuesto en concrete, no pudiéndose en - 
consecuencia hablar de una diligencia en si, ni si- 
quiera quizâs, de un deber general de diligencia(12).
Ahora bien, a pesar de lo dicho, parece sin embargo 
quedar en una cierta oscuridad, cual sea o como haya 
de producirse la conexion entre el examen de la dili 
gencia caso por caso, y la norma general del art.1104 
del CC; cual sea en definitiva la posicion del arbitrio 
judicial, en relacion con la normativa general sobre 
la diligencia, existente en el ordenamiento civil.
Las normas de carâcter general existentes, conforma- 
doras de la diligencia exigible, no pueden entender- 
se desplazadas o desatendidas, porque se piense la - 
necesidad de "que el juez atienda a las circunstan—  
cias especiales del caso, y entonces cuando tenga —  
plena conciencia de ellas, no son necesarias réglas 
para fallar con arreglo a la equidad (l3), pues es - 
precisamente conforme a estas y en atencion a aque—  
lias circunstancias, lo que verdaderamente proporcio 
na al juez criterios realistas y efectivos, por de—  
mâs ajusta do s a derecho; no s in embargo la mera con­
sideracion cfe las circunstancias del caso, marginando 
u omitiendo la propia aplicacion del contenido legal 
de la norma. El arbitrio judicial, no supone que los 
tribunales vengan facultados "a determinar libremente 
la existencia de la culpa" (14).
La libertad de valoracion judicial, no debe ser lie 
vada a taies extremes que supongan concéder al juez 
una desmesurada aplicacion de la buena fe, que débi­
lité de forma inadecuada, por su exceso, la virtua- 
lidad del principio"pacta sunt servanda".
El juez, debe asi usar de manera razonable del prin­
ciple de la buena fe. De lo contrario se le estaria 
atribuyendo a aquel un amplio poder descrecional pa­
ra subvertir clâusulas centractuales y normas juridd 
cas en nombre de una valoracion equitativa de la si­
tuacion del obligado (l5)»
La teoria del arbitrio judicial no conlleva por con- 
siguiente a negar o ignorar, la aplicacion de los —  
principles valorativos générales sobre la diligencia; 
sino que por el contrario, al lado de estes -y en or . 
den a una aplicacion razonable del principle de la 
equidad- establece la idoneidad de que la diligencia 
sea examinada caso por caso, aplicando con prudencia 
el principle de la buena fe, al objeto de no hacer pe 
ligrar la seguridad y confianza en el trâfico juridi­
co .
El afirmado carâcter de la diligencia como nocion per 
manentemente révisable, supone asi conjuntar la norma 
del art.1104, con el arbitrio judicial del art.1103 - 
CC (16), colocando ademâs, junte al carâcter preemi—  
nentemente objetivo del arbitrio judicial, la posibi- 
lidad segùn los casos, de un eventual exâmen por el - 
juez de la personalidad del sujeto (l7), lo que estâ 
en consonancia con la indicacion jurisprudencial de - 
que la valoracion de la diligencia "es una cuestion
de hecho", "habiendo de partir de los hechos para di 
lucidar el calificativo de culpa o negligencia" (l8). 
De aqui precisamente la necesidad de que la diligen—  
cia sea siempre examinada caso por caso, de manera —  
que el juez, ateniéndose a los criterios que con carac 
ter general establece el ordenamiento juridico, pueda 
sin embargo utilizar o valorar, conforme a las cir- - 
cunstancias del caso concreto, otros no previstos o - 
cuando menos, no de manera expresa y directa por la - 
no rma.
(1) PREDELLA. ob.cit.pâg.141* La funciôn general del 
derecho de dirigirse a la generalidad de las per 
sonas, es afirmada asimismo por HARDWIG. (Die - 
Zurechnung. Hamburg 1957* pâg.124), quién consi­
déra esta como primaria (v.también STERNBERG, —  
Einführung in die Rechtswissenschaft, Leipzig. - 
1912, pâgs.116 y ss.)
(2) En este sentido HOLD-FERNECK (Die Idee der Schuld 
Leipzig 1911, pâgs.53 y ss: Die Rechtswidrigkeit
I. pâg.27. Jena 1903).
(3) De aqui el carâcter general y programâtico de la 
diligencia exigible, del art.1104 de nuestro CC, 
asi como del art. 1176, pârrafo 1, del CC itali^ 
no, y el parâgrafo 276 del BGB alemân, como he—  
mos visto.
(4) Asi PUIG BRUTAU, si bien ahade que no debe ser con 
cedida aquella de manera excesivamente amplia —  
(ob.cit.tom.I.vol.II, pâg.435* v.STS 20 diciembre
1930).
(5) La propia jurisprudencia fué delimitando y mode- 
lando la teoria del arbitrio judicial (asi entre 
otras las sentencias de 29 mayo 1897, 14 de mayo 
1920, 4 julio 1925, 3 abril 1940, 14 diciembre - 
1963, y 25 enero I965)*
(6) Asi en la doctrina alemana, entre otros, H.STOLL 
(Acp 162, pâgs. 231 y ss) G.GEILEN (en JZ I964 - 
pâgs. 11 y ss,) WILBURG W. (Elemente des - - - 
Schadensrechts, Marburg 1941, pâg.53 y ss, y 283 
y ss. Por su parte la doctrina italiana ha acep-
tado asimismo el arbitrio judicial, con frecuen 
tes remisiones a nuestro CC alabadoras de su ar 
ticulado. (asi BARASSI. La teoria...cit.vol.Ill 
pâgs. 17, 31, 297).
(7 ) Asi DE DIEGO. Instituciones de Derecho Civil Es^  
pahol. Madrid 1930. tom.II. pags.25 y 26. MANRE 
SA. ob.cit.tom.VIII vol.2 pâg.244.
(8) V. cita n.5 pâg.anterior, en especial la STS 14 
diciembre 1963.
(9) Asi LARENZ (Base del negocio juridico y cumpli­
miento de los contratos, Madrid 1956. pâg.208),
{(o que en cierta manera contemplé ya el pretor 
romano, moderando el ius civile, al insertar en 
la formula la consideracion a la buena fe. (v. 
pâgs.11, 12 y 13 de este trabajo).
(10) Asi CASTAN, ob.cit. tom.III, 10 edic. pâgs.169 y 
170. PUIG PENA, en Nueva Enciclopedia Juridica - 
SEIX. VI. pâg.108. GARCIA AMIGO "Clâusulas limi- 
tativas cè la responsabilidad contractual". Madrid
1965. pâg.81.
(11) En este sentido v.BETTI. Teoria general...cit. - 
pâg.125. MAYER-MALY, Acp 163, cit.pâg.115, MUENZ 
BERG, ob.cit.pâg.241.
(12) Asi DEUTSCH. Fahrlâssigkeit...cit.pâg.404. Conse 
cuentemente la culpa se constituye como un con—  
cepto relativo, no existiendo una negligencia —  
"per se" (v.HUBER, en JZ I969 pâg.679; WOLFF.Ver
botenes Verhalten 19 23. pâg.221).
(1 3) Asi, sin embargo DE DIEGO. Instituciones... cit. 
pâgs.cit.
(1 4) MANRESA (ob.cit.tom.VIII. vol.2 pâg. 236 v.en es 
te sentido la STS 3 abril 1940).
(15) BARASSI (La teoria...cit.vol.III, pâg.297). Como 
medio de gran ayuda para determinar el limite de 
libertad en la valoracion judicial, puede quizâs 
servir la consideracion a la propia naturaleza - 
de la cosa inmersa en la obligacion, como concre 
tos "Ordnungs-und Gestaltungsdenken", en expre—  
sion de CARL SCHMITT, (UEber die drei Arten des 
rechtwissenschaftlichen Denkens. Hamburg.1934* - 
pâgs.8 y 11), que el juez debe tener presente.
(16) En este sentido MANRESA (ob.cit.tom.VIII.vol.I. 
pâgs. 234 y 235. v. asimismo DE LOS MOZOS ob.cit. 
pâg.54 con referencia a la doctrina norteameri- 
cana en este mismo sentido).
(17) Asi S.BRIZ. Las Responsabilidad...cit.pâg.42.
(18) STS 25 enero I965.
2. La dilijgendia debida en el trâfico. (El parâgrafo 
276 del BGB alemân.
A. Abandono de los criterios clâsicos.
Frente a su mantenimiento en nuestro ordenamiento 
juridico, el criterio del "diligens pater fami- - 
lias", empleada en el derecho alemân en tiempos - 
pasados (1), como medida de conducta a observar, 
fué posteriormente abandonado. Se pensaba que cri 
terios como el diligente padre de familia, el hom 
bre medio, o denominaciones seme jantes (2), no es^  
taban a la altura ni en consonancia, con los pre- 
tendidos deseos de renovacion y modernizacion de 
la diligencia.
Se opera de esta manera, la transicion de un mode 
lo preconcebido de conducta, que f un dament a b a la . 
existencia de una diligencia meramente descriptiva, 
a otra de carâcter normative (3), que refiejase de 
una manera adecuada la compleja variedad de la vi­
da moderna en que se movia el ser humane (4).
Las nuevas tendencias tuvieron reflejo en la ela­
boracion del BGB, que si bien en un principio ha-
bio de la diligencia usual en el trâfico, con posterio 
ridad adoptaria otra denominaciôn, que es la actualmen 
te contenida en su parâgrafo 276.1.2.; "obra négligen­
te, aquel que descuida la debida diligencia en el trâ­
fico" .
El BGB, con esta categorica definiciôn de la negligen­
cia, pone de relieve una formulaciôn de la diligencia 
exigible, tan aparentemente sencilla como realmente —  
compleja, cuya interpretaciôn a causa de la gran gene­
ralidad de su formulacion, séria ya desde su apariciôn, 
fuente de debate y controversia tendentes a precisar - 
que diligencia deba entenderse como debida en el trâfi 
co juridico (5).
(1) WAGHTER, Pandekten I. (pâgs,447 y 459. cit.en WIE­
THOELTER. ob. cit. pâg. 25) .
(2) El HGB, conservé sin embargo sus denominaciones pri 
marias. Asi el parâgrafo 347, habla del "ordenado 
comerciante"; en la misma linea los parâgrafos 384, 
408, 429, 497 y 511, hablan asimismo de la diligen­
cia de un ordenado porteador, naviero y navegante.
(3) El calificativo de "normative" es sostenido por - - 
ESSER, por cuanto no se toman en consideracion los 
personales defectos del sujeto, que quedan asi irre 
levantes. (Schuldrecht.. . I.ob.cit.pâg.249).
(4) El individuo, indica DEUTSCH, en el transcurso de un 
dia de su vida, interviene en diversas esteras: par­
ticipa en el trâfico juridico general, convirtiénso- 
se con posterioridad en especialista o profesional, 
siendo luego amateur o incluso profano (Haftungsrecht
... ob.cit.pâg.283.).
(5) Las posturas doctrinales a este respecte, son tan v^ 
riadas, que se puede afirmar, no solo la existencia 
de posiciones contrapuestas, objetivas o subjetivas
sobre la diligencia, sino también, el que cada au­
tor ve el problema de una forma diferente, asignân 
dole su personal interpretaciôn: la diligencia es­
tâ claramente orientada hacia criterios objetivos 
(HAFFERBURG, en NJW 1959, pâg.1399. ERMANN, BGB —  
Konuentar 1975. pâg.625), no teniendo porqué ser —  
siempre utilizada en sentido rigidamente objetivo 
(V.CAEMMERER. Karlsruher Forum.1961.pâgs. 19 y ss.), 
identificândose, caso de su inobsçrvancia, con la 
nocion de negligencia, pero no agotando en ningûn - 
caso, la nocion mâs amplia de la culpa ("Oberbegriff" 
para NIPPERDEY, en NJW 1958, pâg. 781; WUSSOW, en - 
NJW 1958, pâg.893).
B. Caracteristicas: necesidad v referencia al trâfico.
La diligencia como programa de conducta.
Problema fundamental que trata de solucionar la doc­
trina alemana, es por tanto el de determinar, qué me 
dida o grade de diligencia en general, puede sostener 
y esperar como debida un normal y sano trâfico juri­
dico.
Esta referencia al trâfico lleva a caracterizar a la 
diligencia como aquella necesaria, debida o impres—  
cindible ("erforderliche") en el mismo, con lo que - 
se trata asi de precisar lo debido y exigido en este. 
Se construye asi una nocion unitaria de la diligencia 
exigible "la debida en el trâfico", tendente a evitar 
dahos a terceros en el âmbito extracontractual (l), - 
sujetando en el contractual, la conducta del sujeto, 
a aquello que el propio trâfico exige y espera en —  
esa situacion determinada (2), surgiendo en cualquier 
caso una tipicidad de carâcter objetivo en la diligen 
cia, sin consideraciones a la esfera de la personali­
dad del sujeto (3).
La necesidad y lo debido del comportamiento del su­
jeto con referencia a lo esperado y exigido en el - 
trâfico juridico, justificada por la doctrina indu 
so bajo criterios politicos-economicos (4), lleva a 
considerar a la diligencia como un programa de con­
ducta, que va a condicionar la negligencia del suje 
to a aquello que ténia que observar, a aquella linea 
de comportamiento que debia seguir, pero que no ha - 
observado ni seguido (5).
i
El programa de conducta, que necesariamente debe ser 
observado conforme a las necesidades y exigencias que 
el trâfico juridico establece, puede venir determina­
do bien por la ley, mediante reglas juridicas concre­
tas, bien por la propia relacion obligatoria, bien - 
por una norma de conducta de usual observancia en el 
trâfico juridico, surgida de las necesidades que una 
vida en comùn impone a los hombres, mostrando la prâç 
tica con frecuencia el juego conjunto y no séparado - 
de taies criterios en relacion con la diligencia exi­
gible. Con esto se pone ya de manifiesto que la dili­
gencia debida en el trâfico, no solo no debe ignorar, 
aquella de observancia usual o habituai, sino que in 
cluso, en no pocas ocasiones, va a ser objeto de iden 
tificacion con esta (6).
(1) "Erforderlich" para LARENZ, no consiste solamen 
te en el grado de diligencia que es habituai —  
prestar en el trâfico, sino que también abarca - 
aquella otra, que bajo determinadas circunstan­
cias, debe ser exigida con objeto de impedir si 
tuaciones de peligro y consecuencias dahosas a 
otras personas. (Lehrbuch...I.cit.pâg.209• Seme­
jante WIETHOELTER.ob.cit.pâg.23)•
(2) V . DEUTSCH. o b . c i t . p â g . 283.
(3) WIETHOELTER. ob.cit.pâg.cit.
(4) PLEYER, ve en la exigencia de una diligencia ne 
cesaria (erforderliche) y no usual (übliche), - 
no solo una mayor protecciôn a la seguridad de 
los negocios juridicos que se originan en el —  
trâfico, sino también, la adecuada garantia en 
mantener el funcionamiento de la economia de mer 
cado (Arbeitnehmerhatung und Wirschatftsordnung. 
Berlin I968).
(5) V. HECK. GrundriB des Schuldrechts. Tubingen.1929 
pâgs. 76 y ss. 1
(6) El cambio de la expresion "übliche" por la de —  
"erforderliche" en el BGB, respondia a que se h^ 
bia considerado que la primaria denominaciôn - - 
"in Verkehr iibliche Sorgfalt", llevaba a multi—  
tud de problemas prâcticos, por cuanto se pensa­
ba, que dentro de la referida nociôn (la diligen 
cia "usual o acostumbrada" en el trâfico), po—  
drian tener cabida y consideraciôn, descuidos o 
fallos de gran frecuencia y arraigo en la vida - 
prâctica. Esta formula, tampoco resolvia el pro­
blema que se originaba cuando un uso juridico no 
estaba todavia suficientemente formado o configu 
rado. Estas y semejantes consideraciones, aconse 
jaron excluir del texto legal el calificativo de 
"iibliche" (usual) para la diligencia, sustituyén 
dolo por el de "erforderliche" (debido o necesa- 
rio). El objetivo de un cambio tal estaba claro: 
conseguir una cierta precisiôn en la medida de la 
diligencia exigible, al mudar su denominaciôn. Si 
un cambio tal ha supuesto efectivamente un verda- 
dero progreso en precisar la diligencia exigible, 
es una cuestiôn que se hace depender del alcanze 
y significaciôn de los calificativos, objeto aqui 
de debate, por cuanto frente a las supuestas ven- 
tajas arriba mencionadas, que un cambio tal origi 
naria, se puede también argumentar, que incluso - 
hablândose de diligencia "debida" (la "erforderli^ 
che, segùn la terminologia alemana), no tiene for 
zosamente porqué dejar de ser la iibliche, si con 
este término no sôlo queremos expresar en efecto 
la meramente usual o acostumbrada, sino también - 
la debida de manera usual que se derive de las le
yes o de la voluntad de las partes segùn la pro 
pia naturaleza de la obligacion asumida. Bajo - 
esta segunda perspectiva, no debe resultar ex—  
trano, que frente al sector mayoritario doctri­
nal, que vio con buenos ojos el cambio de deno­
minaciôn, juristas de la talla de WENDT, criti­
ca ron el mismo, por cuanto pensaban que este no 
ténia mâs relevancia y significado, que el mer^ 
mente gramatical o terminolôgico. Asi diria - - 
WENDT que "der Zusatz im Verkehr erforderlich 
verândert die Bedeutung überhaupt nicht". (en 
Acp.87•pâg.435• Con posterioridad MAYER-MALY ca 
lificaria de infructuosa, la discusiôn sobre —  
que diligencia deba ser la decisoria, si la de 
un ordenado padre de familia, la usual o lâ de­
bida en el trâfico (en Acp cit.163* pâg.119)• - 
Una critica tal, serviria como minimo para man­
tener fuera de toda duda la influencia que las 
reglas de conducta usuales o habituales ejercen 
sobre la diligencia exigible en el trâfico, po^ 
que son estas las que en definitiva van confor- 
mando a la vez que transformando la concepciôn 
del mismo. (en este sentido v.NIPPERDEY. en NJW 
1957 pâgs.1777 y ss.)
C. Exposiciôn v desarrollo.
a) La formaciôn del trâfico juridico.
La interpretaciôn objetiva de la diligencia, re- 
conducida en una primera etapa a una severa abs- 
tracciôn, fué dulcificândose con el paso del - - 
tiempo para entrar en una segunda fase de estable 
cimiento de una serie de medidas distintas, segùn 
la diversidad de esteras existentes en el trâfico 
juridico, formario este por las condicdones socia. 
les existentes, delimitadas y enmarcadas en supue^ 
tos concretes.
De esta menra, se fue paulatinamente decantando — 
por la doctrina alemana, no sin dificultades, la
formacion degrupos tipicos de personas, encua- 
drandose cada uno en las distintas y correspon- 
dientes esferas del trâfico juridico, salvando- 
se los obstâculos que presentaba la formacion - 
de grupos en cuanto a extension, asi como los - 
limites de los mismos, subsanândose en lo posi­
ble las dificultades que presentaba la diferen- 
ciacion entre los diverses circules juridicos.
Por otra parte, y junto a esto, se perseguia —  
ademâs, el establecimiento de una mutua relacion 
entre los diverses circules de personas, evitando 
asi el consiguiente aislamiento, que séria contr^ 
rio a la propia realidad del trâfico. La medida 
de la diligencia exigible, se fue adaptando a —  
esos grupos diferenciados, asi como a los distin 
tos circules, que la evolucion y el desarrollo - 
del trâfico juridico iba paulatinamente decantan 
do, tarea en la cual la jurisprudencia, -apoyada 
en los sectores mâs numerosos de la doctrina-, - 
vendria a desempenar un papel significative, pro 
nunciândose hacia una medida objetiva-tipica de 
la diligencia.
Jugando asi papel relevante la esfera concreta - 
del trâfico juridico para la determinacion de la 
medida objetiva de diligencia exigible, se hizo 
necesario el poder determinar esa esfera del trâ 
fico en cuestion; siendo la propia concepcion —  
del trâfico ("Verkehrsanschanung"), la que pro—  
porciona el recurso a una toma de decision sobre 
si debe apreciarse en su seno la formacion de un 
grupo tipico, y, consiguientemente, qué medida de 
diligencia debe ser exigida a los miembros del mi^ 
mo (1 ) .
(l) V. DERTMANN. Recht der Schuldverhaltnisse. -
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Straf-imd Zivilrecht. Tubingen. i909.pags.4O y
ss.
b) Generalidad y especialidad en las esferas del trâfico
Doctrina y jurisprudencia han diferenciado una esfe­
ra del trâfico de carâcter general, de especiales —  
circules juridicos en el mismo, resultândose a su vez 
de estes ultimes, grupos formados por sus caracteris­
ticas personales, asi como los originados por la en—  
trada de una persona en una esfera determinada del —  
mismo (Auftretensgruppen) ,
Por régla general, la pertenencia fâctica a un grupo * 
concreto del trâfico juridico, va a venir primaria y 
fundamentalmente caracterizada, por un acte o mani—  
festacion de voluntad (l) de aceptacion, y secundaria 
mente, como deseable complemento de aquel, por una —  
instruccion y formacion, adecuada al compromise que - 
en ese concreto circule del trâfico se origina, pre—  
cisamente, en atencion a la actuacion voluntaria del 
obligado (2).
Toda conducta que no se encuadra en una esfera del - 
trâfico especial, se reconduce a la denominada esfe­
ra general del mismo; aqui se encuadran aquellas que 
no estân concretizadas, ni tampoco caracterizadas por 
alguna entrada especial en una esfera determinada, ni 
por caracteristicas tipicas personales. La conducta - 
exigible en esta esfera general del trâfico, se debe 
acomodar al nivel de facultades, que una persona apta
y capaz desarrolla dentro del mismo, al objeto de - 
prévenir y evitar los riesgos que se puedan presen- 
tar, y en la que estâ depositada la confianza de los 
demâs participantes en el trâfico juridico.
En cuanto a las esferas o circules del trâfico de ca 
râcter especial, se ha apelade para su formacion, a 
criterios taies como la profesion a desempenar o el 
ejercicio de actividades que llevan implicitas, la - 
eventual causacion de un daho, el nivel de formacion 
e instruccion del obligado, la participaciôn en el - 
trâfico juridico de una manera concreta y determinada, 
la edad, la diferenciacion de sexes, la posicion so­
cial, la consideracion al nivel de salud de una per­
sona, asi como a su experiencia (3), dejando siempre 
una puerta abierta a la formacion de nuevos grupos y 
nuevas caracteristicas (4).
Por su parte, ya la jurisprudencia del RG, conforme 
a la diversidad y particularidades de los grupos de - 
personas en los términos vistos, fué diferenciando la 
medida de la diligencia exigible. Habia que tener en 
consideracion la diversidad de esferas del trâfico ju 
ridico, exigiendo aquella diligencia, que se podia re 
clamar a un miembro responsable, perteneciente a una 
de aquellas (5)-
La linea del RG fue seguida y perfeccionada por la - 
jurisprudencia posterior, senalando la existencia de 
diferenciaciones tipicas entre los distintos grupos, - 
debiéndose exigir a cada miembro de uno determinado, 
el mismo grado de diligencia, que "en semejantes rela 
clones, y en el grupo de personas que en su caso sea, 
es estimado como suficiente por gente capaz y escrupu 
losa" (6).
-izo-
(1) Asi DEUTSCH. Fahrlâssigkeit...cita.pâg. 133
(2) Sobre esto v.DERTMANN, ob.cit.
(3 ) El primer grupo no solo en cuanto a su origen, s_i 
no también en lo que atane a su relevancia juridi 
ca, formado en el seno de la doctrina y jurispru­
dencia alemanas, se constituyo en atencion a la - 
profesion, oficio o actividad a desarrollar por - 
el sujeto. Su formacion, determinada en principio 
por la jurisprudencia de una manera amplia, fué - 
paulatinamente concretândose y precisândose, para 
adaptarse asi a las nuevas situaciones que iban - 
originândose en la vida prâctica. En cuanto a los 
restante, se hace de interés indicar algunas carajç 
teristicas de los mâs relevantes. Asi, en los gru­
pos tipicos formados conforme a la edad, se esta­
blece una diligencia concreta correspondiente a la 
tipicidad de este grupo. No se mira tanto la perso 
nal aptitud y capacidad del sujeto, sino que en - 
primer término se tiene présente que puede ser es 
perado por ancianos o jovenes de corta edad. (Es­
tes ûltimos, indica DEUTSCH, necesitan de una len 
ta pero progresiva acumulacion de experiencias p^a 
ra reconocer el riesgo y las situaciones de peli­
gro, y poder asi desarrollar una conducta adecua­
da a la evitaciôn o prevencion de estos riesgos, 
ajustada asimismo a la realidad de los hechos. —  
Farhrlâssigkeit...ob.cit.pâgs.130 y ss). Si bien 
la praxis muestra una especial protecciôn juridi­
ca para este grupo (v.BGB, en VersR.1970. pâg.374); 
ocurre que también la edad en casos especiales —  
puede aumentar el grado de diligencia exigible. - 
Los jôvenes vienen obligados en una concreta situ^ 
ciôn, a unas determinadas reacciones, reflejos y 
rapidez de movimientos, que quizâs un hombre madu- 
ro no hubiese podido observar. (BG Praxis 13,26,29; 
BGH, en VersR.1970. pâg.467).
La consideraciôn a la posiciôn social del sujeto - 
("Lebensstellung"), contemplada ya por la jurispru­
dencia del RG (asi por ejemplo v.RGZ, 95,16,18),ha 
constituido otro circulo del trâfico juridico, ten 
dente asimismo a la formaciôn de grupos tipicos,- 
teniendo en cuenta el ambiente en que su vida se 
desenvuelve, asi como las actividades y actuacio—  
nés que emanan y resultan de su posiciôn social. F^ 
nalmente la consideraciôn al æxo, habia creado asi 
mismo diferencias con relevancia en la vida juridi
-izy-
ca. El distinto nivel de aptitud y capacidad que 
en ocasiones presentaban el hombre y la mujer, - 
hacia pensar en un tratamiento especial para el 
sexo femenino. Esto 11ego a tener por regia gene­
ral, alguna relevancia en aquelles supuestos en 
los que la mujer desarrollaba una actividad, que 
por sus caracteristicas -generaImente la necesi 
dad de un gran esfuerzo fisico para su ejecucion 
o especial dureza de la misma- estaba tradicio—  
nalmente reservada al hombre. Este tratamiento - 
especial, no encontro con posterioridad un apoyo 
mayoritario en la doctrina. Sehala sin embargo - 
ERMANN que, en prevencion de supuestos que puedan 
tener un carâcter exceptional, se debe examinar - 
con cuidado, hasta qué punto sea justificado un - 
tratamiento diferente conforme al sexo (en DEUTSCH 
Haftungsrecht. . .cit.pag. 285)•
(4) Asi ESSER. Schuldrecht... I.cit.pâgs.248 y ss. La 
formacion de grupos, su admision o renuncia, asi 
como la ordenacion de los mismos, son cuestiones 
no raramente debatidas en la doctrina alemana. ( ^  
bre esto puede verse HEINSHEIMER, Acp 95.pags.251 
y ss. LARENZ. Lehrbuch...I.cit.pâgs.210 y ss. - - 
DERTMANN. Recht der Schuldverhalrnisse. ob. cit. —  
RUEMELIN. Das Verschulden...cit.pâgs.cit.) .
(5) RG. en JW 1 9 0 2. RGZ, 95,16,18; 118,41,42; 131,12,14, 
RG en JW 19H. 537 n. 10.
(6) Asi BGHZ. 5.318.319.Semejante BGH en NJW 196I pâg. - 
600 V.ERMANN, BGB Komentar cit.pâgs.632 y ss.
c) La diligencia "standard". Supuestos de no aplica­
cion.
La diligencia, concebida en los términos vistos, - 
supone en conformidad y adecuacion con las necesi­
dades del trâfico; recurriéndose para su détermina 
cion a la medida standard correspondiente a cada — 
uno de los grupos tipicos formados en el seno del
mismo. La medida de diligencia a observar es por con 
siguiente la que en el trâfico se emplea como stan—  
dard.
Con esta denominaciôn se quiere dar a entender, aque 
lias aptitudes y facultades que son esperadas, asi - 
como la conducta juridica, que consiguientemente se 
debe observar en la esfera del trâfico juridico co—
rrespondiente. Estamos asi en presencia de una dili-
I
gencia no subjetiva-individual; sino por el contrario, 
objetiva y standarizada (l).
El standard de diligencia que se espera observe el —  
obligado, reside en la protecciôn al principio de con 
fianza, asi como el hacer efectiva la garantia de la 
prestaciôn (2), En estos dos principios que potencian 
el recurso a la objetividad, existe un apoyo y conexiôn 
reciproca, por cuanto el principio de la confianza re­
posa en ultimo término en la garantia por parte del —  
deudor de que posee la aptitud, conocimiento y expe- - 
riencia précisa para cumplir con aquella diligencia - 
que la situaciôn requiere, garantizando en definitiva 
el cumplimiento de la prestaciôn.
La sola contemplaciôn de las caracteristicas persona­
les del sujeto en una prestaciôn, cuando él "lo mejor 
de si" da, no le es suficiente en el trâfico juridico. 
Este, no se ve servido sôlo con el empleo por el obli 
gado, de buena voluntad, es decir, que conforme a sus 
caracteristicas personales haya realizado una determd. 
nada prestaciôn lo mojor posible (3).
El fundamento de una medida objetiva, viene pues de­
terminado, por lo que el trâfico espera sea observa­
do; configurândose esta expectativa, se ve este pro- 
tegido. Su seguridad exige el que se tenga que poder 
confiar y contar con que la parte contratante, posee 
las tipicas cualidades de su profesion o de su grupo.
La mera consideracion de las cualidades individuales 
del sujeto, debilitaria la virtualidad del principio 
de la protecciôn a la confianza y seguridad en el tr^ 
fico juridico (4)'.
Ahora bien, la puesta en funcionamiento de la garantia 
de que se va a poder observar el standard de diligen­
cia en una determinada esfera del trâfico, se produce 
como vimos, a partir del momento en que el obligado - 
entra a formar parte de dicha esfera. Acepta asi este 
ya desde un principio, el po der cumplir Y observar la 
diligencia standard de su grupo, surgiendo de esta m^ 
nera, lo que doctrina y jurisprudencia alemanas han - 
dado en denominar la "UEbernahmeverschulden" o asun—  
ciôn inicial de la culpabilidad por el obligado al —  
tiempo de la contrataciôn, de carâcter fuertemente ob 
jetivo, cuya importancia se dejarâ sentir en la dinâ- 
mica de la relaciôn de trabajo, como detenidamente ten 
dremos ocasiôn de examinar.
Por otra parte la propia realidad del trâfico juridico, 
como vimos, trata de evitar el rigido aislamiento en 
que podrian quedar inmersos los diversos grupos. tipi­
cos del mismo. La conexiôn que en la prâctica se pue­
de producir entre estos, puede determinar en ocasio—  
nés, la inaplicabilidad de la medida general de la di 
ligencia standard. Normas de conducta de general ob—  
servancia, pierden o aminoran la fuerza de su exigibi^
lidad en base a la consideracion de las caracterist^ 
cas personales o situacion especial en que se encuen 
tra el sujeto.
En tales supuestos debe aminorarse el rigor del princi 
pio a la proteccion y confianza en al seguridad del - 
trâfico juridico, no reclamaiio una mayor diligencia - 
que la que el sujeto esta en condiciones de desarro—  
liar (5).
La especialidad de tales situaciones, viene fundamen­
talmente determinada, bien por la mayor o me nor nece­
sidad de la actuacion del sujeto en un determinado —  
circulo del trâfico, aun no poseyendo las aptitudes - 
suficientes en aquel requeridas, bien por la ignoran- 
cia no négligente del sujeto, sobre determinados he—  
chos, que de saberlos o poder reconocerlos, le lleva- 
rian a prestar un comportamiento mâs escrupuloso (6). 
En tales supuestos, puede quedar el sujeto exonerado 
de prestar la medida de la diligencia standard, exigi 
da sin embargo para los demâs miembros de su circulo 
juridico (7).
(1) Asi ESSER Schuldredcht...I.cit.pâgs.249 y ss. HU­
BER U. (Petschruft E. HUBER 1973, pâgs.269 y ss. ) 
LARENZ. Lehrbuch...I.cit.pâgs.119 y ss. Sobre las 
aplicaciones diferenciadas de los standards juri­
dicos en el âmbito del derecho anglo-americano, - 
asi como también en el europeo, y sus conexiones 
con la buena fe, puedeiverse las referencias que 
senala DE LOS MQZQS ob.cit.pâgs.52 y ss.
(2) Asi ESSER, para quién la fun dament a cion objetiva 
de la diligencia descansa, tanto en el "Vertrauen^ 
grundsatz", como en el "Gewahrkeistungselement" - 
(Schuldrecht. .. I. cit.pâgs,248 y ss).
(3) ESSER. Schuldrecht... I.cit.pâgs.cit.
(4) LARENZ. Lehrbuch...I.cit.pâgs.212 y ss.
(5) LARENZ. Lehrbuch...I.cit.pâg.212.
(6) V. DEUTSCH. Fahrlâssigkeit...cit.pâg, 137, y los 
ejemplos que alii menciona.
(7) La edad, sehala ESSER, refiriéndose en especial a 
la vejez, debe tenerse en cuenta junto a cada gru 
po del trâfico juridico, lo que tiene especial re 
levancia en relacion a los grupos profesionales -
(Schuldrecht... I.cit.pâg.250) El factor de la edad 
puede asi operar no solo como mero hecho détermi­
nante de excepciones a la aplicacion de medidas - 
générales de diligencia, sino que también puede - 
hacerlo como excepcion propia e independiente. En 
este sentido ha indicado von CAEMMERER, que la - 
formacion de grupos tipicos conforme a la edad, - 
solo vendria en realidad justificada, bajo el - - 
prisma de la reprochabilidad personal, constitu—  
yendo asi este grupo una excepcion que contradice 
el sentido de la teoria objetiva. (Karlssruhe Fo­
rum. .. cit . pâgs . 26 y ss).
De considerar son también aquellos supuestos, de 
relevancia en el Derecho del Trabajo como se verâ, 
en los que al tiempo de celebrarse el contrato le 
eran conocidas al acreedor ciertas peculiaridades 
personales del deudor (v. PLANCK. Kommentar zum - 
BGB.4 edic.276 Anm.2). De esta manera sôlo podria 
el acreedor esperar y exigir del deudor una dili­
gencia adecuada, no a lo objetivamente exigible en 
el trâfico, sino por contra a las propias peculia- 
ridades personales de aquel.
II. Subietividad de la diligencia.
1. Posiciones doctrinales clâsicas.
A. Manifestaclones.
Varias son las posturas que a lo largo del tiempo - 
han concehido la diligencia como una nociôn prépon­
dérante subjetiva, fundamentândose con mayor o menor 
intensidad, en nociones y criterios pénales de la - 
culpabilidad, llevando su aplicaciôn al campo civil.
Asi se piensa, que la esencia de la subjetividad en 
la diligencia, consiste en la previsibilidad. Frente 
a las exigencias objetivas, bien conformadas por el
I
prdenamiento juridico, bien nacidas de la propia si 
tuacion o circunstancias, se coloca la previsibili­
dad. No cumpliendo el obligado con aquellas exigen-
I
cias, debe sin embargo solamente responder, en el - 
caso de que hubiera sido capaz de prever el résulta 
do ( 1 ) .
Frente al paradigma abstracto de conducta, se colo­
ca el examen de la propia individualidad del sujeto. 
Independientemente de que se determine una conducta 
o comportamiento con referencia a un modelo de per­
sona, extraida a su vez de la experiencia del tràfi 
co juridico, lo decisorio consiste, en que el sujeto 
hubiera podido obrar diligentemente, teniendo en —  
cuenta su individualidad, es decir, con el empleo de 
su capacidad fisica y mental (2).
La consideraciôn a la subjetividad, es inherente a 
la nocion misma de la diligencia. Si bien diligente 
debe significar el ser concienzudo, como lo es el - 
tipo normal de persona escrupulosa o exigente, el - 
resultado sera diferente conforme a la disposicion 
y aptitud de cada persona en concrete (3).
Tratar en taies circunstancias de imponer a una per 
sona, las exigencias que conlleva un criterio ideal- 
abstracto de conducta, produciria un homunculus ju­
ridico, por cuanto que, personas considéradas sin —  
faltas ni defectos, no son en realidad susceptibles 
de equiparacion a una persona normal, sino por el - 
contrario a una "persona normativizada" (4).
Una clara distincion debe establecerse entre la ob 
jetividad de la diligencia y las aptitudes persona 
les del obligado. Frente a las exigencias que re—  
daman la abstraccion de aquella, se coloca la ne- 
cesaria contemplacion de la estera de la personal^ 
dad o individualidad del sujeto, proporcionandonos 
asi, el juicio de valor, de si este puede observar 
aquellas exigencias conforme a su capacidad subje- 
tiva personal (5).
' ILa teoria subjetiva clasica ha sido contemporanea- 
mente desarrollada en el derecho aleman por NIPPER 
DEY, fundamentalmente bajo la perspectiva de la an 
tijuricidad y de la culpa, utilizando asi en la li 
nea clasica de los subjetivistas, principios carac^ 
teristicos del derecho aleman (6).
Introduce la nocion de la " Sozialadaquanz" o condujc 
ta adecuada a lo social, que habia sidoya con anterio 
ridad desarrollada en el ambito del derecho penal - }
(7), siendo actividades adecuadas a lo social, a que 
lias que se mueven dentro del marco historico que - 
ha venido desarrollando el orden ético-social de la 
vida en comunidad, que precisamente permite aquellas, 
siendo las reglas que conforman lo adecuado a lo so 
cial, no solo las normas y leyes estatales, sino —  
también los principios elaborados por la jurispruden 
cia, asi como todas aquellas riormas de conducta de- 
sarrolladas en el seno de la sociedad. No obstante 
su significado para la determinacion de la negligen 
cia es parcialmente relevante, por cuanto el cumpli 
miento de las mismas, se conecta solamente con la — 
objetividad, no sin embargo con la propia subjetivi 
dad de la diligencia (8).
Aquella conducta objetivamente diligente, que justi 
fica las exigencias de una vida en comûn, y sin em­
bargo lesiona de modo inevitable un bien juridico - 
reconocido, no va en contra del ordenamiento juridi 
co, por cuanto es adecuada a lo social (9)*
La nocion de la diligencia debida en el trâfico se 
corresponde y coincide asi a juicio de NIPPERDEY, - 
con la conducta "adecuada a lo social". La diversi-
I
dad de exigencias en la graduacion del comportamien 
to del sujeto conforme a los distintos grupos tipi- 
cos de personas en el trâfico juridico, es una argu 
mentacion carente de un solide fundamento, porque - 
lleva a la creacion de una escala distinta de la di 
ligencia, segùn la incardinacion del sujeto en une 
u en otro circule del trâfico; ocurriendo por el con 
trario que la diligencia exigible objetivamente se 
caracteriza por la nota de la invariabilidad (lO).
No obstante las consecuencias juridicas résultantes 
de la inobservancia de la diligencia objetiva, no - 
afecta a todos los sujetos por igual, porque preci­
samente en este memento entra en accion el exâmen - 
de la culpabilidad subjetiva a través del reproche 
de la conducta, siendo este ûnicamente, el sujeto a 
variacion, no sin embargo la diligencia (il).
( 1 ) VON LISZT. Deliktsabligationen.. . cit. pâg. 55» v. 
SIBER. Grundiss des Schuldrechts. Leipzig 1931 » 
pâgs,43 y ss.
(2) ZITELMANN, Das Recht des BGB.Allgemeiner Teil. 
Leipzig.1900. pag.158. COSAK. Lehrbuch des —  
deutschen biirgerlichen Rechts.5 edic.tom.I. —  
pag.301.
(3) BRODMANN. AGP 99 cit.pâgs.347 y ss.
(4) BRODMANN cit., para quién el diligens pater fa- 
milias représenta en consecuencia una nocion —  
inutil y arbitraria (pags.344 y ss).
is) LEONHARD. Farhrlassigkeit...cit.pags. cit. L. EN- 
NECCERUS. Lehrbuch des biirgerlichen Rechts.1928. 
Bd.I.pags.551 y ss.
(6) NIPPERDEY. Rechtwidrigkeit, Sozialadaquanz, - - 
Fahrlassigkeit, Schuld im Zivilrecht. NJW 1957. 
pags.1777 y ss. Rechtswidrigkeit und Schuld im 
Zivilrecht 1959» La postura de NIPPERDEY ha en- 
contrado cierto eco en la doctrina, asi como en 
la Jurisprudencia, recurriendo esta por primera 
vez al principio de lo adecuado a lo social - - 
(v. HAFFERBURG, en NJW 1959 pag.1398), al decla 
rar el GroBe Zivilsenat del BGH en st.4.3.57» - 
que no hay lugar a la antijuridicidad, cuando - 
se ha observado una conducta conforme a lo debido 
en el trâfico juridico.
(7) WELZEL. Das deutsche Strafrecht 5 edic.1956 (v. 
también la 7 edic.l960). Das Neue Bild des Stra- 
frechtssystems.1957• (v.asimismo la 4 edic.I96I)
(8) NIPPERDEY, en NJW 1957.cit.pags.cit.
(9) NIPPERDEY, en NJW. 1957 cit.pâgs,cita. WELZEL.Das
deutsche...ob.cit.pâg.76. La idea de que la dili 
gencia debida en el trâfico, sirve de dilimita—  
cion a la antijuridicidad, venia ya recogida en 
el derecho de Pandectas, si bien utilizando como 
criterio anterior la diligencia de un buen padre 
de familia. Asi sehalaba WAECHTER (Pandekten I. 
pâg.447.cit en WIEHOELTER ob.cit. pâg.25), que - 
"lo que no se ha podido evitar con el empleo de
la diligencia de un buen padre de familia no cae
en la esfera de la deuda (Verschuldung), sino — 
que es una mera circunstancia fdrtuita". Gderta-
mente como indica WIETHOELTER, el derecho de —  
Pandectas, no conocia la nocion de la antijuridi 
cidad. (ob. cit.pag.cit.)
(10)NIPPERDEY, NJW.1957 cit.pâgs.cits.
(il) "Es la subjetiva reprochabilidad la que cambia 
-indica NIPPERDEY- no la medida objetiva de la 
diligencia". (NJW.cit.pâg.1782, semejante ya - 
BRODMANN, AGP cit. pâgs. 363 y ss y LEONHARD ob. 
cit.pâgs.9 y ss).
B). Su finalidad comûn.
Las posiciones doctrinales expuestas, vienen a re- 
saltar en definitiva, bien que con diversas argumen 
taciones, que la subjetividad significa ante to do - 
una fuerte consideracion individual de la persona - 
del obligado, prescindiendo en cierta manera del en 
torno que la rodea. Supone asi el tener présente en 
primer piano, las caracteristicas, condiciones y —  
circunstancias personales del sujeto, que van a ac- 
tuar en su favor, no exigiéndose en consecuencia una 
diligencia abstractamente considerada, sino concre- 
tizada en la propia persona del sujeto.
La interpretacion subjetiva de la diligencia, pone 
de manifiesto de manera clara, que la consideracion 
a la personalidad del obligado, tiene un sitio en - 
la teoria de la culpabilidad.
Teniendo siempre présente la relaciôn entre el "de 
be" y el "puede" del obligado, se pone de relieve, 
que para el cumplimiento de un deber, para en defi­
nitiva poder prestar la diligencia exigible, es pr_e 
supuesto imprescindible, el que el sujeto posea la 
aptitud y capacidad necesarias en orden a su reali- 
zaciôn (l). La propia conexion que el derecho debe 
tener con la vida prâctica, no dejaria entender —  
sin réservas, la existencia de un deber sin consi-
deracion a que el obligado pueda efectivamente cum 
plir (2). No se puede en nombre del derecho, exigir 
la observancia de la diligencia normal, a aquel que 
precisamente no posee esta condicion (3)-
(1) Lo que no viene a significar sino, bien que de^ 
de una mera perspectiva subjetiva, el traer a 
colacion la relacion entre "poder" y "deber", - 
que con caracter general ha indicado BETTI: "el 
deber supone siempre un poder de hecho, positi­
ve o negative, puesto que en rigor, no se debe 
sino aquelle que se puede: en derecho, deber lo 
imposible es un absurde" (Teoria General...cit. 
pâgs.27O-271).
(2) V. MUENZBERG. Verhalten...cit.pâg.192 WOLFF.Ver 
halten.cit.pâgs.230 y ss.
(3) BRODMANN,AGP cit.pâg.355.
2. La diligencia "in concrete"
A. Introduccion.
La mayoria de las legislaclones no reflejan de ma­
nera expresa la mencion a la diligencia "quam suis" 
omitiendo en consecuencia un tratamiento directe de 
la misma.
Entre estas se encuentra nuestro CG, el cual no e^ 
tablece de manera expresa graduacion alguna de la 
culpa, no recogiendo para ningùn efecto, a diferen 
cia de otros codigos (1) la referencia a la diligen 
cia "quam suis". Tal mencion se reputa ademâs por - 
la doctrina innecesaria, dada la formula flexible 
que nuestro côdigo (arts.1103 y IIO4) adopta para -
determinacion de la diligencia y negligencia (2).
Ahora bien, el que del caracter elâstico del orde 
namiento civil, se deduzca la posibilidad de exis 
tencia cfe la diligencia "in concrete" en una rela­
ciôn juridica determinada, nada nos dice en princi 
pio sobre el sentido en que esta deba venir concebi. 
da y desarrollada.
Dentro del propio âmbito de la subjetividad, exis­
te fundamentalmente una dualidad de niveles, surgi 
da por el progresivo abandono del concepto prima—  
rio de la diligencia "in concrete", a causa de la 
evoluciôn progresiva del derecho, para llegar a un 
segundo estadio que muestra ya diferencias de rele 
vancia con el anterior, to do lo que se examina a - 
continuaciôn.
(l) El BGB alemân, por el contrario, establece una 
formulaciôn general de la diligencia quam suis 
en el parâgrafo 277, recogiendo ademâs la cul­
pa in concrete, en la custodia gratuita (parâ­
grafo 690), en cuanto al socio en asuntos y ne , 
gocios concernientes a la sociedad (parâgrafo 
708), para la responsabilidad de los cônyuges 
entre si (parâgrafo 1359), en el ejercicio de 
la patria potestad (parâgrafos 1664,1686), y - 
para la responsabilidad de les preherederos —  
frente a lôs herederos (parâgrafo 2131). La —  
doctrina ha visto el fundamento de una respon­
sabilidad especial y mitigada para estes supues 
tes, en que les mismos encierran relaciones - - 
personales, en las que la nota de la confianza 
alcanza un papel relevante. (ERMANN.BGB.Kommen- 
tar . cit . anm. parâgrafo 277 pâg.661. ESSER.Schul- 
drecht. I. cit. pâg. 251- 252) .
(2) En este sentido v.CASTAN (ob.cit.tom.I,vol.II, 
pâg.611.1963. CFr.MANRESA ob.cit.torn.VIII.vol.
I.pâgs.234 y ss.). PUIG BRUTAU, aboga por un 
intente de graduar la diligencia a observar,en 
el cumplimiento de las distintas clases de - - 
obligaciones (ob.cit.tom. I.vol.II pâg.435). —  
Ciertos vestigios de una referencia a la dili­
gencia quam suis, por lo demâs no del todo cl^ 
ra, se encuentran en el art.255, pârrafo 2 de 
nuestro Codigo de Comercio (diligencia del co- 
misionista: "...cuidado del négocié como propio"
B. Dualisme de niveles.
a) La diligencia personal acostumbrada.
Habiamos ya indicado en el capitule primero de - 
este trabajo, que el criterio romane de la "dili 
gentia quam suis" iba a resultar insuficiente,no 
ya obviamente para la interpretacion de la dili­
gencia como objetiva, sino también en la contem-. 
placion de la misma desde el ângulo de la perso- 
nalidad o individualidad del sujeto. Aquella in- 
dicacion va a encontrar ahora su confirmacion, al 
abandonarse por insuficiente e insatisfactoria - 
la nocion romana de la diligencia "quam suis".
El BGB alemân recoge, como indicamos la culpa in 
concrete de manera gerar’al, al senalar en su par^ 
grafo 277 la posibilidad de que el obligado haya 
de responder solamente por aquella diligencia —  
que suèle emplear en sus propios asuntos. Esta - 
diligencia, de cara raiz romana, la personal - - 
acostumbrada del sujeto, concebida en taies tér- 
minos, ha sido fuertemente criticada por amplios 
sectores doctrinales en orden a su reducciôn, e 
incluse a su eventual éliminacion del campo juri 
dice (1).
La diligencia in concret», concebida meramente 
como aquella que el sujeto acostumbra o suele 
acostumbrar a emplear en sus asuntos propios, 
no se articula con la nocion de la diligencia 
debida, ni objetiva, ni tampoco "subjetiva", - 
llevando en si impllcita la exclusion del prin 
cipio a la proteccion y seguridad del trâfico 
juridico, dejando la confianza de la otra parte 
en situacion de inseguridad e indiferencia (2),
Exigiendo meramente del obligado la diligencia 
que en él es habituai observar en sus asuntos 
personales, se protegen aquellas conductas habi 
tualmente perezosas y négligentes, que sin em­
bargo, y al amparo de este criterio, no quedan 
sujetas a responsabilidad. De esta manera, no - 
se lleva al sujeto a potenciar toda su capaci—  
dad en orden a un buen hacer, sino que por el - 
contrario se fomenta su negligencia, al no hacer 
viable que la persona habitualmente descuidada 
en sus asuntos propios, ponga en los ajenos una 
diligencia mayor que la suya acostumbrada.
Entendida asi la diligencia "quam suis", no re­
présenta un criterio adecuado para construir —  
una interpretacion real y eficaz de la subjetivi 
dad en la conducta juridica del deudor, por - - 
cuanto no indaga sobre su verdadera capacidad y 
aptitud.
(l) "La personal acostumbrada diligencia, es el 
ultimo residuo de los conceptos de diligen-
cia acunados en épocas pasadas" (DEUTSCH. JUS. 
1967, pâg. 497. Semejante BRANDENBURG.JUS.1974 
pâg.18). "Un gran numéro de dudas reclama la - 
eliminacion de la diligencia quam suis del de­
recho de obligaciones" (H.J. HOFFMANN, en NJW - 
1967.pâg.1210.V.también ERMANN.ob.cit.pâg.661) 
Por su parte la jurisprudencia, en la misma Ij. 
nea critica que la doctrina ha tratado de pa—  
liar o suavizar la dificil a&licacion prâctica 
de la medida de la diligencia personal, usual 
o acostumbrada. Asi ha hablado el BGH de "teleq. 
logische Reduktion", y de "inhaltliche Richtigs 
tellung" (en VersR. I96O pâg.802.BGHZ 43,313).
(2) En este sentido LARENZ, Lehrbuch.I.cit.pâg.2l6. 
ESSER. Schuldrecht.I.cit.pâgs.251 y ss. STOLL. 
JZ 1964 pâg.63.
b). La diligencia personal posible.
Semejante interpretacion de la diligencia tan con- 
flictiva y de resultados tan insatisfactorios, pro ’■ 
voco la importantisima distincion, dentro de la es ; 
fera de la subjetividad, entre la diligencia perso 
nal habituai ("eigenübliche Sorgfalt) y la diligen 
cia personal posible ("eigenmogliche Sorgfalt") —  \
(1). No se va a contemplar de aqui en adelante la 
diligencia acostumbrada por el sujeto, sino que se 
va a determinar la medida exigible de aquella, aten 
diendo a su verdadera capacidad y aptitud.
No se trata por consiguiente ya, de la diligencia 
que "suele", sino por contra de la que "puede" ob­
servar el sujeto, profundizândose asi en la nocion 
de la subjetividad, surgiendo una diligencia perso 
nal realmente "subjetiva", adecuada a las necesid^a 
des prâcticas, que se distingue claramente de la di 
ligencia personal acostumbrada. Mientras que en e^ 
ta prima la idea de "lo a co stumbra do" por el sujeto
en sus propios asuntos, aquella se refiere a la - 
"posible" en el mismo, teniéndose asi en cuenta, 
no los hâbitos o costumbres propias del sujeto, - 
sino su talento y disposicion.
Debe este por consiguiente emplear su diligencia 
personal posible, la cual no comprende los descui 
dos, inadvertencias o fallos personalesLBuales en 
el mismo, como tampoco, el que sus posibilidades 
de e j ecucion satisf actoria de la prestacion, que- 
den por debajo de su verdadera aptitud y capacidad.
(1) La praxis muestra abundantes fricciones entre 
la diligencia personal acostumbrada, no solo 
con la objetiva-tipica, sino incluso con la - 
diligencia subjetiva-personal (v. HOFFMANN.ob. 
cit.pâgs.cit.BRANDENBURG.ob.cit.pâgs. cit. ) .
C. Control objetivo frente a conducta objetiva.
Sin duda, se ha dado un gran paso al contemplar ya < 
la subjetividad de la diligencia como personal po- i 
sible, y no como acostumbrada en los términos expues^ 
tos.
Centrândose sin embargo el juicio de valoracion de ! 
la capacidad y aptitud del sujeto en su propia per 
sona, se resultan grandes dificultades probatorias 
con respecto a la diligencia subj etiva-personal ( 1 ) ; 
la finalidad tendente a indagar la verdadera apti­
tud y capacidad del sujeto, viene en la prâctica - 
enormemente dificultada y recortada. Ademâs, la —  
verdadera apreciacion de la diligencia subjetiva, 
solo se dejaria justificar desde un punto de vista
teorico, no sin embargo, con los mismos efectos, - 
desde una perspectiva prâctica, por cuanto se pien 
sa que nadie puede ser objeto de medicion o valora 
cion consigo mismo.
Partiendo de la libertad humana, como motor de au­
to determinacion de la propia actividad de la persq 
na, se hace muy dificil poder saber, si el obliga­
do pudo efectivamente haber obrado de otra manera, 
cuando el criterio comparativo de su actuacion va 
referido precisamente a su persona. Aparece en efejc 
to y siempre la duda, sobre si la persona en con- - 
creto, en una situacion y circunstancias determina- 
das, fué realmente capaz de utilizar su propia li­
bertad, de tal manera que, de hecho, hubiera podi­
do actuar de otra manera distinta, a la que real—  
mente ha obrado (2). .
La dificultad de prueba, asi como la propia de la 
medicion de la persona consigo mismo no son en el 
fondo sino exponentes de la falta de proteccion a 
la seguridad y confianza en el trâfico juridico, - 
que una aplicacion pura y estricta de la subjetivi 
dad conlleva. Desde esta perspectiva se veria en - 
efecto falto de sentido cualquier deber juridico - 
tendente a imponer al obligado una conducta o pre^ 
tacion determinada, por cuanto que este, quedaria 
solamente obligado a lo que de todos mo dos hiciera, 
renunciando asi a averiguar, si esa determinada per^  
sona, en esa concreta situacion, hubiera podido - - 
efectivamente comportarse o actuar de otra manera.
Si esto fuera asi, estariamos sentando las bases, 
tendentes a admitir el hecho de que al nacer una -
obligacion juridica, no hubiese posibilidad mate­
rial de contravencion del derecho; se ignoraria - 
la proyeccion material del contenido obligacional 
al tiempo de la contratacion, asignandose una in­
terpretacion fuertemente personalista a la volun- 
tad contractual de las partes, quedando asi en —  
cierto modo al arbitrio del obligado, el cumpli—  
miento de las lineas basicas de la obligacion, lo 
que claramente contradice al tenor del art.1256 - 
del CC.
Ni el ordenamiento juridico ni el acreedor pueden 
mostrarse satisfechos ante conclusion semejante. - 
Es necesario por consiguiente el establecimiento 
de un cierto control de la subjetividad, que solo 
puede venir proporcionado, recurriendo a la propia 
objetividad (3), siendo el empleo de esta, la que 
debe fijar en lo posible los limites de la admisi- 
bilidad de la diligencia subjetiva-personal. Esto 
lleva a contemplar un proceso de abstraccion en la 
conducta del obligado al tener présente la objeti­
vidad, al lado de la propia subjetividad.
El control objetivo de la conducta subjetiva, pro- 
porciona asi una medida de valoracion, en orden a 
garantizar la confianza y seguridad en el trâfico 
juridico, sin que por ello se abandone la conside­
racion a la propia personalidad e individualidad - 
del sujeto (4).
(l) V . STOLL. Das Handeln auf eigene Gefahr.1961.pâg 
295. WAHL. Grundgragen.pâg.28.
(2) V.NOWAKOWSKI. Festschrift Rittler.Pâgs. 73 y ss. 
ENGISCH.Untersuchungen.cit.pâgs.436 y ss.
(3) Una valoracion de conducta, conlleva en mayor o 
menor grado, pero siempre necesariamente, al em 
pleo de elementos de juicio de carâcter abstrajc 
to-objetivo (v.en este sentido KAUFMANN A, Das 
Schuldorinzip. I96I. pâgs. 239 • SCHREIER. Schuld und 
Unrecht 1935. pâgs.17 y ss-).
(4) Ejemplo re CO gido expresamente en la ley^ que m^ a 
nifiesta el control objetivo a la diligencia —  
subjetiva, lo encontramos en el parâgrafo 277 - 
del BGB, al indicar este precepto, que la sola 
existencia de la diligencia quam suis, no exone 
ra al obligado de responsabilidad, originada —  
por negligencia grave. La llamada a la gravedad 
dentro de la esfera de la subjetividad, lo que 
no fue ya extrano al derecho historico, signifi 
ca ante todo, que faltas o descuidos, aun encon 
trando proteccion en la propia subjetividad, —  
van a ser considéradas no obstante négligentes, 
en cuanto exceden en gran medida de la diligen­
cia exigida y esperada de manera normal, en una 
relacion juridica determinada, (v.ERMANN.BGB 
Kommentar.cit.pâg.611. ESSER. Schuldrechtlcit. ' 
pâgs.25I-252), sobre todo lo que se volverâ mas 
adelante.
3. LA FALTA DE DILIGENCIA. EFECTOS Y CONSECUENCIAS JURI­
DICAS.
I. La negligencia.
1. Negligencia subjetiva.
La doctrina subjetiva admite en efecto no solo la —  
existencia, sino incluso puede decirse que también - 
la necesidad de unas exigencias objetivas de conduc­
ta de aplicacion general; nacidas bien de la natura- : 
leza de la relacion obligatoria, bien por imperative 
de la ley, o bien de la propia concepciôn general del ; 
trâfico juridico, lo que équivale a hablar de la cos- 
tumbre como norma social por todos aceptadas y obser- * 
vada (1). i
Hasta aqui la interpretacion subjetiva y objetiva de 
la diligencia discurre por caminos en cierto modo pa 
ralelos; cuando surgen las discrepancias es precisa­
mente en el momento de realizar el juicio de valor - 
sobre la negligencia del obligado por cuanto que a - 
diferencia de la postura objetiva, contempla aquella 
la subjetiva bajo una interpretacion amplia que per- 
mita el juego conjunto de la dualidad interna y ex—  
terna en que la diligencia se manifiesta.
I
El tratamiento primordialmente objetivo que los orde 
namientos juridicos han hecho del la falta de diligen 
cia, bien como déterminante de culpa o negligencia, 
caso de inobservancia de aquella, sin hacer distin—  
cion alguna entre ambos términos (2), bien como con^ 
titutiva de negligencia sin mas, no mencionando para 
nada el término culpa (3), provoco la reaccion de la 
doctrina subjetiva, tachando de insuficiente e imper 
fecta, una tal utilizacion del término negligencia, 
que pretende escapar en cierto modo penales de la —  
culpa, y que de ninguna manera agota totalmente su - 
concepto (4).
Elemento esencial pues para la estimacion de la ne—  
gligencia en la doctrina subjetiva lo constituye la 
culpabilidad; la actuacion del sujeto tiene que haber 
sido culpable; de esta manera la no observancia de la 
diligencia objetiva, no se identifica sin mâsscon la 
negligencia. Para que surja esta es necesario ademâs 
la existencia de culpabilidad subjetiva, la cual no 
puede venir en esencia juzgada ni valorada en base a 
criterios objetivos. La remision en mayor o menor —  
grado a los criterios penales la culpa, coloca asi 
a la negligencia en una doble variante que de cual—  
quier forma no escapa al exâmen de la culpabilidad en 
el sujeto.
La referencia a esta culpabilidad lleva en si impli^ 
cito la reprochabilidad como elemento constitutivo 
de aquella; la culpa tiene necesariamente que basar 
se en la conducta reprochable del sujeto (5), hacién 
dose necesario por tanto el poder reprocharle a es­
te, el que no se haya conducido diligentemente. Pre- 
supuesto de este reproche consiste en que este, des­
de la perspectiva de su individualidad, conforme a - 
su aptitud y capacidad personal, hubiera podido por- 
tarse diligentemente.
Bajo el ângulo de la negligencia individual, no hay 
pues que responder por la no consécucioh de la espe­
rada conducta «tandarizada. Vendria a constituit asi 
la negligencia, aquella violaciôn reprochable de la 
diligencia exigible, que conforme a la individual cq 
pacidad y aptitud del sujeto, hubiera podido evitar- 
se (6).
(1) Por todos. NIPPERDEY. NJW. 1957•cit.pâgs.cit.
(2) Asi nuestro CC art.1 04.1.
(3) Parâgrafo 276 del BGB.
(4) Una negligencia asi considerada, représenta para 
SIBER, un mero fragmente de la concepciôn global 
y unitaria de la misma. (Schuldrecht.ob.cit.pâgs 
cit.) Semejante NIPPERDEY, para quién una negli­
gencia asi entendida, camina mâs por el sendero 
de la antijuridicidad de actividades no dolosas, 
que por el de la propia culpa. (en NJW cit.pâgs. 
cit^).
(5) LEONHARD. Fahrlassigkeit.cit.pâg.44. v.asimismo 
BRODMANN.Acp.99.cit.
(6) ZITELMANN. Das Recht des BGB.cit.pâg.158. Para - 
NIPPERDEY, résulta incomprensible considerar como 
constitutiva de culpa, una conducta no adecuada - 
objetivamente a las exigencias del trâfico (en —  
NJW. 1957.cit.pâgs.cit.).
2. Negligencia objetiva.
Al contrario de la doctrina subjetiva, parte la objet_i 
Va de una interpretacion estricta y no amplia de la nq 
gligencia que le lleva a tomar como ûnico punto de re­
ferencia, una de las dos manifestaciones fondamentales 
de la diligencia: su vertiente externa, surgiendo de - 
esta manera la negligencia, cuando aquella no ha sido 
cumplida. La omisiôn o el descuido de la diligencia - 
externa, es suficiente por régla general, para afir—  
mar la negligencia en el comportamiento del obligado, 
limitândose asi la negligencia objetiva a fijar la —  
accion del sujeto como contraria u opuesta a la norma, 
sin atender al reproche personal de su conducta (l).
El hecho de que la conducta externa del sujeto en base 
a la proteccion, a la confianza y seguridad en el trâ­
fico juridico,debe garantizar el satisfactorio cumpli­
miento de la obligacion, constituye el fundamento de - 
considerar la negligencia como primo rdialmente o b j et 
va (2). Se obra por tanto negligentemente, cuando no 
hace acto de aparicion la necesaria aptitud o capaci­
dad en el sujeto, para cumplir la obligacion de la ma 
nera que esta requiere, o cuando no se alcanza el gra^  
do de diligencia standard esperado (3).
La negligencia interprétada objetivamente, surge por 
consiguiente, siempre que se sesione el criterio abs-
tracto de conducta que en su caso sea: bien porque - 
no se haga aquelle, que conforme a la naturaleza de 
la obligacion haria un buen padre de familia (4), —  
bien porque se incumpla aquella diligencia esperada 
y exigida con carâcter general en un concrete circu­
le del trâfico juridico (5), bien porque en definiti 
va ocurra una "desviacion de la linea de conducta —  
del hombre medio en aquella concreta circunstancia - 
de hecho" (6).
En cualquier caso, prima la objetividad en el juicio 
de valoracion ds la negligencia, lo que, por régla ge 
neral y segùn la interpretacion mayoritaria doctrinal 
se corresponde claramente con la intenciôn del legis- 
lador (7).
La preponderancia de la postura objetiva y no la sub­
jetiva sobre la negligencia ha llevado, sobre la base 
de un fundamento econômico, a contemplar la culpa ci­
vil, como nocion diferenciada de la denominada culpa 
penal.
El derecho civil, no considéra en primer piano la per 
sona del que ha incumplido, sino por el contrario, —  
las consecuencias de su incumplimiento, o mâs exacta- 
mente expresado, el reparte adecuado de los résulta—  
dos dahosos ocasionados por este, consistiendo asi la 
finalidad primaria y principal de la culpa civil en la 
reparacion del perjuicio causado (8).
La consideracion de la negligencia objetiva como régla 
trata de restablecer el equilibrio patrimonial surgi- 
do del incumplimiento (9)« Una rigurosa vision de la
CC italiano art.1176), por cuanto este contiene y 
menciona un criterio que jxjr su tradicion, no ca- 
be formular duda alguna respecto a su objetividad: 
el buen padre de familia.
(8) v.BRlZ.RDP.cit.pag.637-
(9) v.PIROVANO. Faute civile, cit.pag.99*
(10)En este sentido LARENZ (Lehrbuch...I.cit.pâgs. 212 
y ss. ) Semejante ESSER, quien senala, que el em­
pleo de criterios penales en el campo civil, deja 
ria sin una adecuada reparacion aquellas violaciq 
nes juridicas, no reprochables sin embargo al - - 
obligado desde el mero piano subj etivo. (Schuld­
recht. ..ob.cit.pâgs.248 y ss).
II. La responsabilidad. Su conexion con la negligencia
1. El principio de causalidad entre culpa v responsa­
bilidad.
Originândose la negligencia en base a cualesquie- 
ra argumentes objetivos o subjetivos que queramos 
asignarle, lo cierto es que el ordenamiento juri­
dico pronuncia siempre su juicio de valor: el su­
jeto se vera obligado a responder de las conse- - 
cuencias dahosas surgidas del incumplimiento de la 
obligacion. La actuacion négligente del obligado, 
détermina su responsabilidad.
El principio de causalidad entre culpa y responsa^ 
bilidad, se encuentra contenido y afirmado en nue^ 
tro derecho positivo (1), relacionado asimismo con 
el arbitrio judicial del art.1103 CC, que no supq 
ne el dejar sin efecto la virtualidad del binomio 
culpa-responsabilidad, pues el propio tenor lite 
ral del precepto, faculta a los tribunales segun
los casos, a "moderar", no empero "a suprimir" la 
responsabilidad (2). Por otra parte, la facultad 
de moderar la responsabilidad concedida a los tr 
bunales, no es completamente discrecional, pues - 
la propia mencion del precepto "segun los casos", 
significa el hacer una remision en cada supuesto 
a la normativa legal (3).
Altamente polémico y discutido se muestra sin em 
bargo el principio de causalidad en aquelles su- 
puestos enmarcados en la esfera extra-contractual 
que por sus especiales caracteristicas y circuns­
tancias, se piensa que el sujeto viene obligado a 
reparar el daho causado,incluso no habiendo actuq 
do negligentemente, encontrandose asi ante la de­
nominada responsabilidad objetiva o sin culpa"(4)
No pretendiéndose aqui resolver tal polemica (5), 
sino solamente el indicar algunas consideraciones 
de nuestro interés, se debe afirmar sin duda algu 
na en el ambito extracontractual, la existencia - 
de una mayor objetivacion en las exigencias de co 
ducta al sujeto, que en el propio contractual, Cu 
pa contractual y extracontractual, vendria asi di 
ferenciada por un criterio cuantitativo o de gra­
do con respecto a la diligencia debida. La dili—  
gencia exigible seria en todo caso aquella del —  
art. 1104 del CC. Con esto se adopta un criterio 
intermedio de caracter conciliador, prudentemente 
seguido en muchas resoluciones jurisprudenciales 
y un sector de nuestra doctrina (6), independien­
temente de la étiqueta juridica que queramos po—  
nerle a la actuacion del sujeto (7), que va a ser 
de gran utilidad para el exâmen de la diligencia
del trabajador en especial en aquellos supuestos en los 
que con motivo de la ejecucion de su trabajo, entra en 
contacte de alguna manera con riesgos sociales, en cier 
to modo ajenos o extranos, a las lineas principales-ba 
sicas de la ejecucion de su prestacion, que derivândose 
originariamente de la existencia y cumplimiento de un - 
contraro, harân entrar asimismo a la responsabilidad —  
por danos en un régimen de especialidad (8).
(1) Fundamentalmente en el art.1101 CC. Semejante el —  
BGB alemân, en su parâgrafo 276 y el ZGB de la DDR 
en su parâgrafo 333-(l) a "contrario sensu".
(2) MANRESA.ob.cit.tom.VIII vol.1.pâgs,229 y ss, PUIG 
BRUTAU.ob.cit.tom,I.vol.II.pâg,418 (sobre relacio­
nes de causalidad entre culpa y responsabilidad,v, 
LLUIS y NAVAS. La responsabilidad laboral penal y 
civil por faltas de adopcion de medidas de preven- 
cion de accidentes de trabajo. Barcelona 1969«pâgs. 
353; en el derecho alemân, v.PETER HANAU. Die Kau- 
salitât der Pflichtwidrigkeit. Gottingen 1971 pâgs, 
15-16 y 109. El art, 43.1. del codigo suizo de las 
obligaciones, remite a la valoracion discrecional - 
del juez, la determinacion cuantitativa del daho a 
resarcir. La valoracion debe tener présente tanto —  
las circunstancias concretas del caso, como la grave 
dad de la culpa. BRIZ sehala, que "la graduacion de 
la diligencia omitida, puede servir no para fundamen 
tar la responsabilidad del deudor, sino la cuantia 
de ella " (La Responsabilidad,ob.cit,pâg,51) . WIL—  
BURG, trata el problema de la negligencia, bajo el 
prisma de una escala movil de responsabilidad, de—  
terminada conforme a las apreciaciones del tribunal 
segùn las circunstancias del caso concreto (Die Elje 
mente des Schadensrechts, Marburg,I941.p.53 y ss,y 
283 y ss),
(3) Asi MANRESA, ob, cit,tom,VIII,vol,I.pâg, 236, En este 
sentido también la STS 3 abril 1940,v.DE LOS MOZOS. 
ob, cit, pâg, 54.
(4) También identificada, como indica ROGEL VIDE, con 
las acepciones, "de responsabilidad a la repara—  
cion", "del causante del daho al daho causado". - 
(ob.cit.pâgs, 25-26) .
(s) Discutido es si la culpa o negligencia del art,1104 
CC, se aplica solo a las "consecuencias de la in—  
fraccion de una relacion contractual preexistente" 
(culpa contractual), o bien y ademâs de esto, a —  
aquellas "derivadas de un evento dahoso, no articu 
lado en el cumplimiento de un contrato"-culpa ex—  
tracontractual (asi las conceptùa BRIZ, RDP cit, - 
pâg,615)• En el fondo de la controversia subyace - 
la afirmacion o negacion de la existencia de la nq 
cion de culpa o negligencia solo para su aplicacion 
al âmbito contractual.
(6) La jurisprudencia ha hecho uso en multitud de su- - 
puestos del art.1104 CC, no solo en el campo con- - 
tractual sino también en el extracontractual: (v, Rq
gel Vide pâg. 43). Ya la STS 14 diciembre 1894, ha­
bia manifestado la aplicabilidad general a toda clq 
se de obligaciones -por lo tanto también a las naci­
das de la culpa extracontractual- de los preceptos 
1101,110 2 y 1104 del CC, que de esta manera no se - 
contradicen con los arts.1902 y 1903, del mismo —  
cuerpo legal. La jurisprudencia posterior no ha re- 
nunciado, sino por el contrario mantenido este cri­
terio, El art,1104, si bien créado para aquellos su 
puestos que contemplan la culpa contractual, es - - 
aplicable a todo género de obligaciones (STS 14 di­
ciembre 1948 y 23 diciembre 1952). Los arts.1101 y 
1902 del CC que sancionan respectivamente la culpa 
contractual y la extracontractual, responden a un 
principio comûn de derecho y a la misma finalidad - 
reparadora (STS 24 marzo 195 2; en sentido semejante 
15 abril 1954, y 30 junio 1959; las de 30 junio - - 
1959 y 7 enero I96O, han aplicado los principios de 
la culpa contractual a la responsabilidad extracon­
tractual). Significativa, la STS 14 octubre I96I —  
(v,también, las de 13 junio y 18 junio I962), en la 
que se sehala que la culpa o negligencia del art, 
1902 cfel CC, consiste en la omision de la diligencia 
que corresponda a la naturaleza del caso y a las - 
circunstancias de las personas, tiempo y lugar, Nq 
tese la remision clara y expresa a la nocion de - 
culpa o negligencia del art,1104 CC.(v,las STS 17 
noviembre 1973; 7 junio 1971, entre otras, recogi­
da s por ROGEL VIDE ob,cit,pâg.54)• Por lo que res-
pecta a la doctrina, frente a los sectores que ha- 
blan para la esfera contractual de una "responsabi 
lidad sin culpa", o de una "responsabilidad objet_i ' 
va o por riesgo", (asi entre otros COSSIO ADC. I966 
pâgs,527 y ss. GARCIA AMIGO. Clausulas limitâtivas.. 
ob.cit.pâgs,82 y 83. RIPERT, Le régimen démocrati­
que et le droit civil moderae, Paris 1948,pâgs,336 
y ss), mantienen otros la general aplicabilidad de 
la nocion de culpa o negligencia del art,1104 CC. - 
Asi para J.MENENDEZ PIDAL, no estâ en desarmonia - 
con la mencionada en el art,1902 (RDP. Madrid.julio- 
a osto 1947). MANRESA (ob. it,tom VIII.vol.I.pâg,222) 
distingue la culpa contractual de la e^rbracontrac—  
tuai, "segun el origen y la naturaleza de ese dere­
cho (derecho lesionado que obliga a su reparacion)y 
la lesion con que tal lesion se infiera"; refirien- 
do no obstante una y otra a la falta de la debida - 
diligencia, indicando ademâs (pâg.223), que las di­
ferencias existentes "no destruyen la unidad del —  
concepto comûn que en ellas hay. Que los caracte—  
res esenciales de la culpa subsister en una y otra 
especie es indudable" (v.también pags.175 y ss,I88 
y ss. y 237-238). CASTAN observa asimismo diferen­
cias entre una y otra clase de culpa (ob.cit,tom.I, 
vol.II.pâgs.611 y ss), si bien reconoce (pâg.612), 
que "la doctrina cientifica actual, siguiendo la - 
direccion alemana, tiende, sin embargo a subesti—  
mar las diferencias entre ambas clases de culpa y 
a construir una teoria unitaria de la reparacion - 
de los dahos" (v. las consideraciones de ROGEL VIDE 
ob.cit.pâgs.41 y ss.).
(7 ) No cumpliéndose aquello que era debido en el trâfi 
co, se obra en efecto de manera négligente, por que 
no se observa aquello que requeria la naturaleza - 
del caso. El que se diga que no se trata de una —  
falta de diligencia, sino que el comportamiento —  
del sujeto résulté socialmente dahoso, porque este 
no observé la debida actitud u orientaciôn de con­
ducta, frente a valores o bienes ajenos objeto de
proteccién juridica (BRIZ. La Responsabilidad....
ob.cit.pâg. 1), constituye a nuestro juicio un pro 
blema en el fondo meramente terminolégico, en esen 
cia referido solamente a la medida o grado de dili 
gencia a observar; hablar en la esfera extracon- - 
tractual de responsabilidad "sin culpa" équivale - 
en definitiva a colocar la diligencia exigible al 
sujeto e una proyeccién objetiva mâs fuerte que - 
en el âmbito contractual (asi indica ROGEL VIDE —
que la culpa de que habla el art.1902 CC "habrâ - 
de entenderse en un sentido muy amplio comprendien 
do...incluso a la culpa levisima", ob. cit.pâg.90), 
lo que coincide con las afirmaclones de la juris—  
prudencia (STS 30 junio 1959, 5 abril 19&3, 15 ju­
nio 1967, entre otras recogidas por GUILLON BALLES 
TEROS. Curso de Derecho Civil, Madrid, I968, pâg. —  
475): "no basta el cumplimiento de las disposicio- 
nes légales que obligan a la adopcion de garantias 
para precaver y evitar los danos prévisibles y evi 
tables, ya que cuando no han ofrecido resultados - 
positivos se révéla la insuficiencia de las mismas, 
y que faltaba algo por prévenir, no hallândose com 
pleta la diligencia"; asi como la necesidad de un 
"mayor rigor en la apreciacion e interpretacion del 
art.1104 del CC" (v.ROGEL VIDE..cit.pâgs.95 y ss. - 
asi como las STS 30 abril 1968; 11 marzo 1971; 8 fe 
brero; 30 abril; 25 octubre; 17 noviembre; 19 no—
viembre, todas de 1973 y 28 junio 1974, que recoge 
y analiza el citado autor en pâgs.102-110) .
La doctrina que argumenta la no utilidad de la teq 
ria de la culpa para el âmbito extracontractual —  
(sobre esto, puede verse COSSIO y RIPERT ob.cit.), 
hablan precisamente de que no se trata en el âmbi­
to civil de "imputar" el resultado dahoso a una per , 
sona, refiriéndose incluso siempre al término "cul 
pa", no sin embargo al de "negligencia", todo lo - 
que parece apuntar mâs a consideraciones terminolô- 
gicas subjetivas, que a las propiamente objetivas.
En sentido semejante se ha manifestado el TS, al hq 
blar de culpa y no de negligencia (asi ya la st,12 
enero 1928) : "...porque es responsabilidad en de­
recho civil toda obligacion de satisfacer por quién 
lo deba a otra persona, cualquier pérdida o daho —  
que se hubiera causado aun sin mediar culpa... a un 
tercero porque asi lo exija la obligacion origina^—  
ria prevista en las estipulaciones del contrato...": 
(v. también la STS mâs reciente de 17 noviembre 1973 
que recoge ROGEL VIDE ob.cit.pâg.54). La idea de —  
responsabilidad sin culpa puede encontrarse también 
en el 1105 del CC del que se puede resultar la res­
ponsabilidad, excepcionalmente en aquellos supues—  
tos que no hubieran podido preveerse o que prévis—  
tos fueran inevitables, cuando asi lo mencione ex—  
presamente la ley o bien lo declare la obligacion - 
(v.GARCIA AMIGO. Clâusulas limitativas...cit.pâg,80 
y ROGEL VIDE ob.cit,pâgs,43-44 y 78 y ss, Esto su­
pone también en el fondo afirmar el principio de eau 
salidad entre culpa y responsabilidad, si pensamos —
que esta y aquella también pueden surgir de la - 
asuncion inicial de la culpabilidad por el suje­
to al tiempo de nacer la obligacion, lo que tam­
bién parece dar a entender los propios términos 
en los que se expresa el TS en la sentencia an—  
tes mencionada; ". . .por quién lo deba a otra per 
sona"; porque asi lo exija la obligacion origina- 
ria prevista en las estipulaciones del contrato.."
(8) Existiendo un vinculo contractual, la responsabi­
lidad por danos, originada del incumplimiento de 
las obligaciones derivadas del contrato por falta 
de diligencia se adecua por los cauces de las —  
normas contractuales y no por los mâs rigidos del 
art. 1902 y concordantes, sancionador del princi—  
pio "neminen laedere" en este sentido S.BRIZ RDP. 
cit.pâg.617; V.ROGEL VIDE ob.cit.pâgs.28,41 y 42.
2. Exoneracion v exigibilidad.
Especial interés tiene el poder excusar al deudor 
de la medida de la diligencia exigible, sobre to­
do en lo que hace referencia a los limites de una 
tal posibilidad de exoneracion. Nuestro CC senala 
en su art.1102 que la responsabilidad procedente 
del dolo es exigible en toda clase de obligado—  
nes, y que la renuncia de la accion para hacerla 
efectiva es nula.
Se puede pensar asi, a "contrario sensu" del art. 
110 2 CC, que la sola culpa o negligencia puede ex 
cusarse al deudor, lo que équivale a decir en - - 
otras palabras, que el obligado puede ser exonerq 
do de prestar la diligencia general exigible en - 
una determinada obligacion no respondiendo en con 
secuencia de su inobservancia.
El problema sin embargo se plantea en aquellos su 
puestos de incumplimiento grave, por haber inobsq
vado en gran medida el deudor, la diligencia exi 
glble, lo que ha venido denominandose como su- - 
puestos constitutives de negligencia grave (l).
No reflejando nuestro CC la clasificacion trip^r 
tita de la culpa romana como se vio, parece ya 
quedar desvirtuada la jurisprudencia anterior al 
CC, que equiparando la culpa lata al dole, seha- 
laba, que "no cabe acerca de ella el pacto de no 
prestarla" (2).
For otra parte si se piensa que las partes, y a - 
pesar del silencio del codigo, pueden graduar la 
culpa, porque en definitiva pueden fijar la dild. 
gencia que el deudor se comprometa a prestar pa­
ra cumplir la obligacion asumida, ha de negarse 
consecuentemente el poder excusar al deudor de - 
toda culpa, por cuanto que esto equivaldria en - 
realidad a dejar el cumplimiento de la obligacion 
a voluntad del deudor, lo que iria contra lo dis- 
puesto en el art.1256 del CC, no estando este - - 
obligado a responder "ni de la mas elemental dili 
gencia" (3), lo que, caso de ocurrir, pondria ya 
en entredieho la propia existencia de la obliga—  
cion (4).
Si y cuando el deudor pueda ser exonerado de res- 
ponsabilidad por negligencia grave, es una cues—  
tion que debe quedar aqui meramente senalada y e^ 
bozada en los termines expuestos, por cuanto su - 
tratamiento se vera posteriormente con mas deteni 
miento dentro ya de la propia dinamica de la rel^ 
cion de trabajo.
(1) Paralelo discurre el problema en el derecho aleman 
(paragrafo 276. 2.BGB), traspantado con posteriori- 
dad al campo del derecho del trabajo, lo que vere- 
mos con posterioridad.
(2) STS 2 julio 1875. MANRESA, para quién el silencia - 
expresivo de la ley, al la do de la declaracion ex—  
presa que sobre el dolo se contiene en el art.1102 
CC, admitiendo que la expresion "igualmente" del -- 
art.1103 pueda ser origen de dudas, sehala nq obs-- 
tante, que cabe exonerar al deudor de toda culpa, - 
por extrema da que sea, siempre que no de je de ser - 
tal culpa, y se convierta en dolo (ob.cit.tom.VIII. 
vol.l.pag.236).
I
(3) Asi PUIG BRUTAU, quien obviamente esta pensando, al 
igual que la jurisprudencia anterior al Codigo, en 
que no se puede excusar al deudor, de aquellos in—  
cumplimientos que por su especial indole puedan ser 
constitutives de una u otra manera, de negligencia 
grave, (ob.cit.tom.I.vol.II.pag.437). Semejante, la 
linea seguida en el codigo de las obligaciones suizo, 
que en su art.100 dispone la renuncia ineficaz de la 
accion, cuando aquella vaya referida a la culpa gra­
ve. Nuestra jurisprudencia en algunas sentencias ai_s 
ladas (asi por ejemplo la de 25 de enero 1965) admi- 
te graduaciones de la culpa.
(4) Por cuanto la diligencia es "configuracion del conte^ 
nido que deberâ ser considerado propio de la obliga­
cion constituida" (PUIG BRUTAU ob.cit.pags.cit. La - 
jurisprudencia inglesa, al no utilizar la graduacion 
de la culpa o negligencia, se vale de determinados - 
principles o réglas en orden a restringir la operati 
vidad de ciertas clausulas limitativas de la respon- 
sabilidad del obligado. Asi, utiliza los principles 
de la "four corners rules" o el del "fundamental - - 
breach" que deja sin validez la clausula exonerate—  
ria de la responsabilidad, al incumplir aquel su - - 
obligacion fundamental. (ANSON: "Law of contracts".
Oxford. 1959 • pags. 156 y ss. en GARCIA AMIGO. Las clau 
sulas limitativas.cit.pag.157.nota 1.).
4. JUICIO CRITICO.
1. Primacia v limites de la objetividad.
Las diversas construcciones de la diligencia elabor^ 
radas por la dogmatica juridica con caracter general-
objetivo, partiendo de planteamientos legales diferen- 
tes en la forma, pero semejantes en el fondo (l), con^ 
tituyen ciertamente puntos de orientacion valiosos pa­
ra la tarea valorativa del juez. No son sin embargo —  
una guia inequivoca o perfecta; tal objetivo se résulta 
de imposible, o cuando menos, de muy dificil alcanze (2),
A pesar de tales dificultades, el empleo de una valora- 
cion general-objetiva de la diligencia se revela para - 
la gran mayoria de la doctfina, como la mas adecuada e 
idonea para cubrir las necesidades de la practica al pro 
teger ]a confianza y seguridad en el trafico juridico, - 
manteniendo asi la virtualidad del principio "pacta sunt 
servanda", y sirviendo ademas de instrumente economico - 
déterminante de la responsabilidad del obligado tendente 
a reparar el dano causado ; to do lo cual, no viene a ser 
sino reflejo de la necesidad del derecho de dirigirse a 
todos, como norma de alcanze general, de donde ha surgi 
do esta tendencia a la objetivacion, abstraccion o tipi. 
ficaciôn, de tan patente manifestacion, que realmente no 
se ve necesitada de ningûn otro apoyo o justificacion - 
para afirmar su protagonismo.
Ahora bien, la afirmacion de la primacia de la objetivi­
dad, no resuelve por si sola el problema de su alcanze 
y extension, el relative a establecer unos limites razo 
nables a la objetividad, evitando asi una peligrosa ab^ 
traccion, que haria inutiles las notas de la flexibili- 
dad y elasticidad de la diligencia como nocion permanen- 
temente révisable, colocando asi al obligado en una si—  
tuaciôn fuertemente gravosa, que no se dejaria entender 
del todo con una razonable interpretaciôn de las obliga­
ciones por él asumidas.
Afirmar que el "exigir de mas es una tirania que se quie 
re imponer al que entra como deudor en una relacion oblj^  
gatoria" (3) es sin duda no solo acertado, sino que ade­
mas debe permanecer indiscutido. La cuestiôn que sirve - 
de apoyo a la afirmacion anterior, debe centrarse sin em 
bar go en el dificil problema (4) de poder saber o deter- 
minar, cuando efectivamente se le esté exigiendo "de mas" 
al deudor.
El limite mâximo de la objetividad debe venir orientado 
F>or la capacidad Humana general. Aquello que nadie pue­
de ej'ecutar o evitar, no puede ser contemplado como con 
tenido de un deber juridico. En el derecho, inversamente 
a lo que ocurre en la esfera de la moral, se manifiesta 
la posibilidad como presupuesto indispensable para la —  
existencia de un deber juridico. Este, no concebible sino 
en base a aquella (5) puede asi solamente pedir o prohi- • 
bir, lo que cualquier persona podria ejecutar, evitar u 
omitir (6).
Es asi como el limite a la objetividad se pone en rela—  
cion con la posibilidad de la prestacion, pretendiéndose 
en definitiva sehalar o determinar aquello que en ningûn 
caso puede ser considerado como conducta objetivamente - 
posible (7). Lo contrario, es decir, aquello en lo que - 
pueda consistir una conducta objetivamente posible, lo - 
que en definitiva marcaria el limite a la "exigencia de 
mas" al deudor, se résulta en la practica de imposible 
determinacion exacta con caracter general.
No obstante tales dif icultades, y de modo semejante a lo 
que sucede en el àmbito de la subjetividad, donde se dé­
termina la diligencia exigible segùn la propia aptitud -
y capacidad del sujeto; también en la objetividad fren 
te a aquella diligencia que debe prestar la generali—  
dad de las personas, se coloca como punto de orienta—  
cion y referencia, una aptitud y capacidad social de c^ 
râcter general (8).
Limite a la objetividad a seguir de modo ordinario o con 
caracter général, es el ya visto de la diligencia que co 
mo hombre sensato y razonable observa un buen padre de 
familia, conforme a la naturaleza de la obligacion asumd. 
da.
Como deba interpretarse este criterio en una situacion - 
dada o cuando deba quedar inaplicado total o parcialmen- 
te, debiendo recurrirse a otros objetivos o incluso sub- 
jetivos, es una cuestion a examinar y determinar caso -- 
por caso, segûn el contenido obligacional asumido, a tr^ 
vés del arbitrio judicial, haciendo asi verdaderamente - 
efectivas las notas de flexibilidad y elasticidad de la 
diligencia, como nocion permanentemente révisable.
Bajo taies consideraciones, la afirmacion de que el acree 
dor no puede concebir mayores expectativas en el cumpli­
miento de la obligacion que rebasen aquel esfuerzo que - 
el deudor realice con el empleo de la diligencia de un - 
buen padre de familia (9), solo puede tener aplicacion - 
con caracter general, porque en definitiva nada dice so­
bre la relacion entre la diligencia debida y el conteni­
do de la prestacion asumida, por cuanto que a un obrando 
el deudor diligentemente dentro ya de la propia dinâmica 
de la relacion obligatoria, puede no obstante, haber —  
obrade negligentemente al tiempo de iniciarse aquella, 
por haber prometido una determinada prestacion, que lue 
go no se ha cumplido satisfactoriamente, cortando asi -
las f un da da s expectativas del acreedor.
De otra parte no se encuentra tampoco solucion adecuada 
acerca de la aptitud y capacidad personal del deudor co 
mo déterminante del contenido de su débite, precisamen- 
te cuando aquella supera las exigencias de la diligen—  
cia de un buen padre de familia.
Nos estâmes refiriendo a aquellos supuestos, en los que 
existiendo una diligencia subjetiva, que excede a la —  
que de manera normal se exige para el cumplimiento de - 
una determinada obligacion, venga el sujeto obligado —  
efectivamente a emplearla, o por el contrario deba solo 
observar aquella otra que aun cumpliendo "formalmente" 
la obligacion asumida, no satisface sin embargo el inte 
rés del acreedor, no cumpliendo asi "realmente" la obi 
gacion.
La cuestion planteada, cuya transcendencia se va a notar 
en el ambito de la diligencia del trabajador, no puede - 
encontrar mas solucion que aquella derivada del supuesto 
concrete, atendiendo tanto a la propia naturaleza de la 
obligacion asumida, como a la ponderacion del interés - 
de las partes, sujetos de la relacion obligatoria; de - 
manera que se pueda entender que "cumpliéndose" aquella, 
se ha satisfecho asimismo el interés de la otra parte - 
( 10).
(l) La interpretaciôn objetiva de la diligencia en aten 
cion a la diversidad de formulas legales contenidas 
en los ordenamientos juridicos civiles, llegan en - 
el fondo a los mismos efectos y consecuencias juri- 
dicas. Nuestro CC, al igual que el italiano o el BGB 
aleman, no contiene una definicion directa de lo que
deba entenderse por diligencia, sino por contra una 
formulacion indirecta o negativa de la misma, a tra 
vés de una conceptuacion imprecisa de la nocion de 
negligencia; surgiendo asi en estos ordenamientos, 
bien que con formulaciones externas distintas, pro- 
blemas paralelos sobre la interpretaciôn de la dili 
gencia exigible. En efecto, los criterios adoptados 
tanto en el derecho espanol (art.1104 CC), como en 
el aleman (paragrafo 276 BGB), sobre la medida de la 
diligencia, si bien utilizan formulaciones diferen- 
tes (aquel la diligencia de un buen padre de familia 
conforme a la naturaleza de la obligacion, este, la 
diligencia debida en el trafico), desembocan esencial^ 
mente en la practica en los mismos resultados. La m^ 
dida de la diligencia exigible, conforme a aquella - 
estandard del grupo correspondiente a las distintas 
esferas del trafico juridico, es sin duda teoricamen 
te posible y practicamente ejecutable. Sin embargo - 
esto no viene en el fondo a expresar, sino con otras 
palabra, el criterio elastico y flexible de la dili­
gencia del buen padre de familia segùn las distintas 
clases de obligaciones en los términos vistos. El —  
BGB con un criterio aparentemente mas objetivo que - 
el formulado en nuestro CC, ha llegado practicamente 
a las mismas consecuencias (CASTAN.ob.cit.tom.III.Ma 
drid 1967 . pag.169.cit.n.2.), no representando asi —  
progreso apreciable con respecto al criterio romano 
del bonus pater familias (PREDELLA.ob.cit.pag.136, - 
semejante WENDT, en Acp cit.pags.429 y ss. MAYER-MALY 
Acp cit.pag.119).
(2) La dificil tarea de ahondar en la naturaleza humana, 
indica BARASSI, muestra ya la imposibilidad de cons- 
truir la diligencia como regia fija, lo que no obs—  
tante, no da razon a GIORGI para afirmar que la teo- 
ria de la diligencia y culpa leve, carezca de rele—  
vancia cientifica. (La teoria...cit.vol.III.pag. 31 ) •
(3) Asi BARASSI. La teoria...cit.vol.III.pag.33 •
(4) "Cuando la obligacion no se cumple de la manera nor­
mal o proyectada, es cuendo surge ese auténtico enig 
ma que consiste en precisar qué es lo debido" (PUIG 
BRUTAU.ob.cit.tom.II.pag.423).
(5) Asi BETTI, Teoria General...ob.cit.pags.48, 270-271.
(6) Lo ilicito -sehala HARDWIG- tiene lugar cuando ha si- 
do violada una norma, que cualquier otro hubiere podi 
do evitar. Lo que a cualquier persona normal le resul
ta imposible de evitar, ni viola ningûn deber, ni - 
es antijuridico. (Die Zurechnung.ob.cit.pâg. 124) .
(7) La propia realidad juridica debe mostar por tanto 
que la prestacion es posible, de lo contrario puede 
quedar liberado el deudor de la misma (art. 1184 CC).
De afirmar es por tanto la maxima "impossibilium nu 
lia obligatio est", conexionândose al igual que en - 
derecho histôrico (PAULO.D.28.5•1•1•î secundum quod 
possibile est; VENULO.D.45-1•137.4- v.asimismo - - - 
WOLLSCHLAEGER. Die Entstehung der Unmoglichkeitslehre 
1970.pags.13 y ss.), en primer termine con una objeti 
vidad adecuada a las exigencias de un trafico juridi 
co humqno, normal y razonable (lo que no impide re—  
conducirla sin embargo al ambito de la subjetividad, 
cuando las circunstancias del caso lo requieran, en 
cuanto que si el derecho solo puede obligar hasta el 
limite de lo posible, asi se pone esto en estrecha - 
conexion con el grado mâximo de la aptitud, como li­
mite a lo que uno se puede obligar, independientemen 
te de si se trata en cada caso, de la aptitud o capg 
cidad de un solo sujeto, o de cualquier criterio o - 
medida abstracta de conducta): la propia naturaleza
de la obligacion establece un limite o freno a la ob 
jetividad de la diligencia: su propia posibilidad ge
neral de realizacion. La esencia misma de la obliga­
cion por imperative del art.1272 CC, no permite esta 
blecer exigencias que nadie pueda observar. Rebasada 
esta frontera maxima del campo de accion de la obje­
tividad, se produciria automâticamente (art.1184 CC) 
la liberaciôn del obligado al cumplimiento.
(8) MAIHOFER. Festschrift.Rittler.1957•pâg.153 (v.asimis 
mo JUS 1963.cit.pâg.168).
(9) BARASSI. (La teoria.cit.tom.III.pags.15-16). En tér­
minos semejantes se expresaba la doctrina alemana, - 
antes del abandono por esta del criterio del diligen 
te padre de familia. Asi sehalaba ya WAECHTER que —  
"lo ma: imo a que una ley razonable nos puede obligar 
en una relacion juridica, es a la utilizacion de la 
diligencia que un cauteloso padre de familia estâ —  
obligado a emplear" (Pandekten.I.cit.pâg.447cit. por 
WIETHOELTER. Der Rechtsf ertigunsgrund. . . cit. pâg. 25) • 
Con la nueve formula de la diligencia debida en el - 
trafico acuhada en el BGB, se producen las mismas —  
consecuencias: "... der Schuldner zur Leistung nur
verpflichtet ist, soweit sie unter Anwendung der in 
Verkehr eforderlichen Sorgfalt erbracht werden kann". 
(asi HORST. Unmoglichkéit...cit.pâg.210) .
(lO) v.MUENZBERG. Verhalten...cit•pâg.359•DUNZ,NJW,pâg. 
510.
II, Tratamiento conjunto.
1. Su recepcion en el âmbito civil.
Aun afirmado el caracter prioritario de la interpre 
tacion objetiva de la diligencia en el âmbito civil, 
no se muestra este sin embargo suficiente en muchos 
casos para la determinacion de la negligencia. El —  
que el obligado pudo haber obrado de otra manera, no 
pasa de ser en realidad un mero dato de hecho, que - 
nada dice en principio sobre su estado animico, lo - 
que ha sentido o pensado, la causa de no haberse com 
port a do de forma diferente,, qué motivos le han condu 
cido a obrar conforme lo ha hecho, etc. Circunstan—  
cias tales pueden determinar el que no siempre va a 
surgir la negligencia por el mero hecho de que el su 
jeto no se haya comportado de la manera esperada, —  
sino que aquella va a indagarse asimismo en el porqué 
ha observado el sujeto un déterminado comportamiento.
Objetividad y subjetividad no encuentran asi un tra­
tamiento completamente aislado o séparado en la prac 
tica, sino que por el contrario esta nos muestra fre 
cuentes conexiones, resultândose que por lo menos en 
tales supuestos no sea del todo idoneo considerar el 
carâcter objetivo y subjetivo de la diligencia como 
criterios contrapuestos e irréconciliables (l).
Surge asi en el âmbito civil, junto a las interpréta 
ciones objetivas y subjetivas de la diligencia, una
de caracter mixto o intermedio, que tratando de con 
ciliar las dos anteriores, pondéra para la indaga-- 
cion de la negligencia, tanto elementos objetivos - 
como subjetivos, intentândose de esta forma corre—  
gir los excesos que tal interpretaciôn aislada de - 
una u otra forma conlleva, potenciando un razonable 
y equitativo arbitrio judicial, al procurar al juez 
elementos de estimacion y valoracion deducidos tanto 
de consideraciones objetivas como subjetivas, y no - 
ni de unas ni de otras por separado (2).
i
Un sistema tal de valoracion de la negligencia,flexi 
ble y elâstico, deja entender el juego conjunto de - 
los arts.1103 y 1104 del CC, al adaptarse al afirma­
do carâcter de la diligencia como nocion permanente- 
mente révisable, permitiendo asi la construcciôn de 
la culpa o negligencia como nocion relativa de mane­
ra que, y en base a las circunstancias propias del - 
caso, se va a considerar négligente, la actuacion o 
comportamiento de una persona, no sin embargo de otra 
aun en la misma situacion (3).
Taies consideraciones no han sido sin embargo segui­
da s por la generalidad de la dpgmâtica civilista,Sin 
negar en efecto el arbitrio judicial en el exâmen de 
la negligencia caso por caso, se ha seguido sin embar 
go afirmando, como régla, el carâcter objetivo de la 
diligencia (4). Se considéré la negligencia nacida - 
bien por la inobservancia de la diligencia externa, 
bien por la interna o por las dos en su conjunto, lo 
cierto es que tanto la doctrina como la jurispruden­
cia en base a las formulaciones legales se han ocup^ 
do en primer termine del exâmen del comportamiento - 
externe del sujeto, para de a qui deducir el juicio -
de valoracion sobre su negligencia.
(1) V . WIETHOELTER. Der Rechtsfertigungsgrund...cit. pags.
21 y ss. HAFFERBURG. NJW cit.pags.cit. La propia di- 
ficultad practica de distinguir las fronteras de la 
objetividad con las de la subjetividad -pues como in 
dica BRIZ "no hay separacion neta entre los métodos 
de apreciacion abstracto y concrete"- (RDP.cit.pâg. 
639),puede aconsejar asimismo su considéracion con—  
junta.
i
(2) Las posturas intermedias sostienen por régla general 
una interpretaciôn de la negligencia cuyo fundamente 
suele ser prioritariamente subjetivo. Sus argumentes 
de fondo descansan en mayor o mener grado, en la nece 
sidad de acudir a la aplicacion en primer termine del 
principio de la culpabilidad, buscando la reprochabi 
lidad en la conducta del sujeto (v.CAEMMERER. Karls­
ruher Forum.cit.pâgs.19 y ss. W.WILBURG. Die Elemente. 
cit.pâgs.53 y ss y 283 y ss.) Junte a la subjetividad 
se contempla la objetividad sobre todo en aquel âmbi­
to y relaciones juridicas, en las que debe ser exigi- 
da una cierta garantia en la actividad del obligado. 
Surge asi la negligencia cuando no se haya producido
o quede inobservada la promesa de unas déterminadas - 
aptitudes y facultades para el cumplimiento de la - - 
obligacion, surgiendo en estos casos la responsabili­
dad del obligado, por el mero hecho de quedar su apti 
tud personal por debajo de aquella prometida. (asi - 
von CAEMMERER y WILBURG ob.cit.pâgs.cit.).
(3) v.BRIZ. La Responsabilidad...cit.pâg.67. Indica BARA­
SSI, que la libertad judicial no constituye un verda- 
dero peligro para la aplicacion prâctica del derecho. 
No hay pues que extraharse, continua el autor, de que 
para un mismo supuesto, adopten dos jueces dos crite­
rios diversos y que por tanto, dândose los mismos pre 
supuestos de hecho, pronuncien sentencias diferentes. 
(La Teoria...cit.vol.III.pâg.31).
(4) Si bien como vimos la dogmâtica civil afirma la flex^ 
bilidad y elasticidad de la diligencia, lo cierto es 
que lo hace desde el ângulo de la objetividad, no sin 
embargo conjuntamente con la subjetividad. Se desecha 
sin duda un modelo abstracto-ideal de conducta de ca-
râcter general, para adoptar un criterio objetivo se­
gûn la naturaleza de cada obligacion. Hay efectivamen 
te elasticidad en la medida de la diligencia exigible, 
sin salirse empero de la objetividad. Otro tanto cabe 
decir del arbitrio judicial, porque si bien se abre - 
ya una posibilidad a la consideraciôn de la personally 
dad del sujeto, lo cierto es que ocurre esto solo a - 
modo de excepcion, no dândose aquella en la mayoria - 
de los supuestos. Se contempla efectivamente la dili­
gencia como nocion permanentemente révisable, sin - - 
prescindir no obstante de su carâcter general-objetivo
2. Trânsito a la diligencia laboral.
Sin perjuicio del desarrollo promenorizado de la di 
ligencia del trabajador en la relacion de trabajo, 
en la que en breve entraremos, se debe aqui ya indi 
car que, no obstante la linea general de interpret^ 
cion objetiva desarrollada por la dogmâtica civil - 
sobre la diligencia, su tratamiento conjunto en su 
proyeccion obj etivo-subj etiva, se va a adecuar al c^ 
râcter dinâmico y vivo del Derecho del Trabajo, al 
permitir por via interpretativa, una constante reno 
vacion y adaptacion de la norma laboral a las cir—  
cunstancias de cada caso, lo que va a ser de apiica 
cion y utilidad para el juicio de valor de la negliy 
gencia del trabajador.
Su diligencia no va a venir asi deducida exclusiva- 
mente, ni de la comparacion con su propia personal! 
dad, ni tampoco del solo recurso a la objetividad, 
sino por el contrario de una razonable conexion de 
ambos criterios de interpretaciôn.
El reconocimiento en el âmbito civil de la subj eti 
vidad y su consiguiente aplicacion, tuvo siempre -
como vimos caracter exceptional frente a la objeti 
vidad, Muchas de aquellas situaciones excepciona—  
les déterminantes de la subjetividad, van a ser de 
aplicacion ordinaria en el marco laboral, en primer 
piano, una de capital importancia, que sin embargo 
en el âmbito civil no estaba su&cientemente desarro 
llada y reconocida, ni por consiguiente tampoco exi 
gida: el hecho de que el acreedor "conozca" las cu^
lidades y aptitudes personales del obligado.
La excepcion ha pasado a ser régla por disposicion ex 
presa de la ley (art.60 de la LCT) en nuestro orde- 
namiento juridico laboral. De aqui en adelante, no 
se va a tratar simplemente de "saber", como mero h^ 
cho casual, sino de "saber o conocer", como propio 
deber juridico. La llamada a la subjetividad va a - 
resultar asi necesaria para determinar lo debido de 
la diligencia del trabajador.
El reivindicar en el âmbito laboral la subjetividad 
junto a la objetividad^ no obedece tan solo a una - 
mera imposicion legal a la que nos debamos atener, 
sino a principios y criterios mâs profundos que el 
mero contenido legal de una norma, de los que el - 
Derecho del Trabajo, a diferencia del Derecho Civil, 
no puede en ningûn momento prescindir, sin verse —  
afectado en su configuracion esencial: la consider^ 
cion del trabajo como "humano", y el carâcter "per- 
sonalisimo" de la prestacion de trabajo, entendido 
tal carâcter "en sentido juridico estricto" (1).
Estas notas primordiales junto a otras que en breve 
veremos decisorias también para la dilgencia del —  
trabajador, que informan la relacion de trabajo, van
a tener por si poder suficiente, para contemplar - 
la diligencia del trabajador también desde el pia­
no de la subjetividad aunque el ordenamiento juri­
dico laboral no hiciera referencia expresa alguna 
al respecto (2).
Consecuentemente van a tener relevancia junto a la 
objetividad, los mo ment os individuates de la perso 
na del trabajador, al hacerse necesaria también la 
indagacion sobre la reprochabilidad de su conducta 
para la determinacion de su culpabilidad (3); con 
lo que la negligencia va a venir también afectada - 
de una valoracion conjunta que permita al juez, con 
forme a las circunstancias del supuesto concreto, la 
estimacion tanto de elementos objetivos como subje­
tivos, en el comportamiento y actuacion del trabaja 
dor.
Como deba entenderse el juego con junto de la objeti. 
vidad y subjetividad de la diligencia en la esfera 
del trabajador, es tarea, entre otras, cuyo trata—  
miento corresponde al siguiente capitulo de este - 
trabajo. De resaltar es ya aqui, sin embargo, la - 
importante funcion que el contrato de trabajo, como 
"institucion central del Derecho del Trabajo" que - 
es (4), va a tener en la determinacion de la dili—  
gencia a observar por el trabajador, al constituir- 
se en medio principal de interpretaciôn de la dili­
gencia exigible, y suponer asimismo un criterio uti 
lisimo de ayuda a la funcion general del derecho, - 
en orden a delimitar hasta donde puede llegar en la 
imposicion de deberes juridicos, funcion que no es 
ajena al Derecho del Trabajo.
(1) Asi lo caracteriza textualmente ALONSO OLEA (De 
recho del Trabajo.3 edic.pâg.12). No se trata - 
por tanto de un deudor cualquiera, que deba res 
tituir una determinada cantidad de dinero, o - 
de un vendedor que deba entregar una mercancia, 
sino que por el contrario, nos encontramos aqui, 
ante una determinada prestacion de trabajo que 
debe cumplir no un trabajador cualquiera, sino 
unoespecifico, concreto y déterminado, lo que - 
obviamente no permite dejar inconsiderada la e^ 
fera de su personalidad.
(2) Lo que en efecto ocurre en el derecho alemân, qu 
no contiene precepto legal expresoj alguno. Esto 
no impide la considéracion a la individualidad 
del trabajador, como ha venido afirmando la gran 
mayoria doctrinal, lo que veremos con posteriori 
dad. La necesaria llamada a la subjetividad en - 
el âmbito laboral, encuentra ademâs apoyo en la 
existencia de la figura juridica de la ineptitud
(3 ) Los obstâculos vistos a la subjetividad en lo - 
referente a la dificultad de su conocimiento o 
prueba, no operan con los mismos efectos en el 
âmbito laboral. Ciertamente en este al igual —  
que en el civil se conocen "ex ante", con mayor 
o menor precision, las exigencias objetivas de 
conducta que ha de observar el trabajador; pero 
ademâs en el âmbito laboral deben ser también - 
conocidas -bien que en la prâctica no se puedan 
saber con total exactitud-aquellas otras refle­
jo de su personalidad e individualidad. Estas - 
deben estar como min imo hasta tal punto determd. 
nadas, que no hagan imposible, o dificulten - - 
enormemente, ya desde un principio, reconocer y 
aplicar la conducta que en su caso haya de ser 
exigida. Es asi como el juez laboral, a diferen 
cia del civil, no debe encontrar tanta dificul^ 
tad en apreciar cual era la diligencia subjetiva 
del trabajador, por cuanto esta ya viene -bien 
en cierta medida solamente, como mâs adelante 
tendremos ocasion de ver- reconocida y determi­
nada con anterioridad. La dificultad de recono­
cer la subjetividad, de todas maneras existen—  
te, no fundamenta ni justifica la renuncia a una 
verdadera indagacion de la diligencia exigible.
(4) A.OLEA. Derecho...cit.pâg.11.
III. Résultado.
A manera de resultado sobre lo expuesto se puede 
indicar lo siguiente:
1. La diligencia, que no viene definida de manera —  
clara, directa y expresa en el Derecho Comun, su- 
pone una nocion compleja, reflejo de una plurali- 
dad de acepciones, formuladas en el derecho posi- 
tivo de manera ambigua e imprecisa por via negati 
va al acudir a la negligencia como consecuencia - 
juridica originada de la falta de aquella; todo - 
lo que posibilito en el marco de la dogmatica juri 
dica una variada gama de posturas sobre la inter—  
pretacion de la diligencia, polarizandose en dos 
fondamentales, en base a considerar esta como ob­
jetiva o bien como subjetiva.
2. La interpretaciôn objetiva de la diligencia -si 
bien sus criterios no constituyen una guia clara 
e inequivoca que proporcione medidas fijas y segu 
ras de valoracion-, encuentra en la doctrina y ju 
risprudencia una clara primacia sobre la subjetiva 
por cuanto se trae a primer piano la protecciôn a 
la confianza y seguridad en el trafico jiridico, me 
diante la asunciôn por el deudor de una fuerte ga­
rantia tendente a cumplir la obligacion y consecuen 
temente a satisfacer el interés del acreedor, de—  
jando por régla general inconsiderado el exâmen de 
la individualidad y personalidad del sujeto.
3. Esto significa imprimir un fuerte carâcter objeti 
vo a la asunciôn inicial de la culpabilidad por el 
obligado, al afirmar la preponderancia de la dili­
gencia externa sobre la interna, quedando esta ul­
tima de modo ordinario irrelevante para el juicio 
de valoracion de la negligencia.
4. La negligencia objetiva-tipica, déterminante de - 
la responsabilidad, se constituye asi en régla a 
aplicar con carâcter general, por cuanto el Dere 
cho Comûn prescinde de las nociones pénales de la 
culpabilidad, al no buscar represalias personales 
contra el deudor, sino solo el restablecimiento - 
del equilibrio patrimonial danado.
5. La consideraciôn a la subjetividad, al contemplar 
la aptitud y capacidad personal del deudor en or­
den a determinar la diligencia a él exigible, ope 
ra por consiguiente de manera excepcional. La pro 
pia naturaleza de la obligacion, bajo la perspecti 
va de una razonable y equitativa ponderacion de - 
intereses de las partes, puede sin embargo exone­
rar o reclamar del deudor una diligencia mayor o 
menor a la esperada y exigida con caracter general 
u ordinario.
6. Aceptada la primacia de la objetividad, no puede - 
venir pensada sin embargo en términos absolutos, - 
por cuanto la medida de la diligencia, como crite­
rio permanentemente révisable, es flexible, elâsti 
ca y variable, determinândose caso por caso con - 
ayuda del arbitrio judicial, sin que se pueda en - 
consecuencia renunciar a la nota de la relatividad 
en la negligencia.
7. El problema central que por consiguiente subyace - 
en la interpretaciôn de la diligencia, no estâ en 
primer piano en la afirmacion o no de la primacia 
de la objetividad sobre la subjetividad, sino en - 
responder a la cuestiôn de hasta donde puede exten
derse la abstraccion de la objetividad teniendo —  
présente la naturaleza de la obligacion asumida.
8. Objetividad y subjetividad de la diligencia en el 
sentido expuesto a lo largo de este capitulo, van 
a representar criterios, no solo de utilidad, sino 
incluso de aplicacion a la esfera del trabajador; 
no sin embargo de igual manera a como las mismas - 
han venido siendo utilizadas en el marco del Dere­
cho Comûn: sujetas a un tratamiento aislado e in—  
de pen di ent e una de la otra, excepcionalmente trata 
das o valoradas conjuntamente. Es precisamente esta 
ûltima perspectiva mencionada, la que dadas las c^ 
rasteristicas propias y peculiares que informan el 
Derecho del Trabajo, va a tener un significado es­
pecial en el tratamiento de la diligencia del tra—  
ba j ador.
III. LA DILIGENCIA EN LA RELACION JURIDICA DE TRABAJO
1. DILIGENCIA DEBIDA Y DEBER DE PRESTACION DEL TRABAJADOR 
I. Consideraciones générales
1. Manifestaciones
La amplia y compleja nocion de la diligencia, hace no 
ya meramente aconsejable, sino de todo punto necesa—  
rio, contemplarla bajo distintos ângulos, que tratan 
de agotar las diversas manifestaciones juridicas que 
la misma, como nocion aparentemente uni^aria, conlle­
va en la esfera del trabajador. (l)
Una primera contempla la posicion juridica de la dili
gencia en el marco de la prestacion desde una perspe^
tiva general.
La asunciôn inicial de la culpabilidad por el trabajo 
dor, como manifestacion de la diligencia debida al —  
tiempo de la contrataciôn, détermina las peculiarida- 
des caracteristicas propias de la culpa in contrahen- 
do en la relacion de trabajo, constituyendo no rara—  
mente un criterio iluminador para el juicio de valor^ 
cion de la negligencia del trabajador ya dentro de la 
propia dinâmica de la relacion de trabajo, en especial
en su relacion con la ineptitud originaria o sobreve--
nida.
La diligencia como intensidad y eficacia en la ejecu- 
cion del trabajo, se manifiesta en relacion con la —  
jornada de trabajo asi como con la rémunéracion, en - 
esta ultima haciendo referencia al trabajo como esti- 
mulo a una mejor diligencia del trabajador.
Una cuarta manifestacion de la diligencia, como previ
I
sion, prudencia y cuidado que debe observar el traba-
jador con motivo de la ejecucion de su prestacion, - 
incide en ese amplio campo problematico tendente a - 
prévenir o evitar fallos, faltas o descuidos, produce 
tores de resultados danosos. Como ultima manifesta—  
cion de la diligencia de gran transcendencia practi­
ca, se encuentra aquella que contempla la conducta - 
del trabajador en su esfera privada como intégrante 
de su diligencia contractual debida. Esta, ha salta- 
do por encima del marco de la propia relacion de tra 
bajo, para incidir en el comportamiento y actuacion 
extralaboral del trabajador, "laboralizando" en cier 
ta manera la conducta en su esfera privada.
(l) Desde su perspectiva legal aparece reflejada la - 
diligencia de manera mas o menos directa en los - 
arts.de la LCT; 60 (medida de la diligencia exigd. 
ble); 6l (intensidad exigible en los trabajos a - 
destajo); 62 (denuncia de entorpecimientos que ob 
serve el trabajador para la ejecucion de su traba 
jo); 63 (obligacion de trato cuidadoso de materia 
les, maquinas e instrumentes de trabajo, asi como 
la general referente a todo tipo de dahos); 64 —  
(diligencia extraordinaria de acuerdo con las ne­
cesidades de la empresa); 65 (trabajo a tiempo —  
obligatorio si el destajo no puede realizarse); - 
67, 68, 69, 79 (impedimentos no culposos de poder
continuar el desarrollo de la prestacion); arts. 
37 y ss (sobre el salario y su influencia en la - 
diligencia) etc. Como medidas sancionadoras, apar 
te de la general de indemnizaciôn por dahos y per 
juicios (art.63), se encuentran entre otras la de 
despido del trabajador por falta de rendimiento - 
(art.77 f y 33 e), este ultimo del DLRT de 4 de - 
marzo de 1977)5 o por faltas o ausencias al traba 
jo imputables al trabajador (77a) y 33a) este ul­
timo del DLRT). Sobre las manifestaciones legales 
de la diligencia en el sentido aqui expuesto v. 
MONTOYA MELGAR (Derecho del Trabajo. Sistema de - 
relaciones laborales.1976.pâg.65).
2, Naturaleza juridica
El intento de precisar la naturaleza juridica de la - 
diligencia en las manifestaciones vistas, lleva a su 
vez a aquel otro de su encuadramiento juridico dentro 
del marco global de la prestacion de trabajo, lo que 
ha constituido un problema constante en la historia - 
juridica por la falta de claridad derivada de la rel^ 
cion existente entre los deberes de conducta y aquel 
otro de cumplir o realizar una determinada prestacion, 
viniendo aquellos por lo general caracterizados como - 
secundarios o accesorios, frente a este ultimo que —  
tendria carâcter principal. Tal consideraciôn encuadra 
y caracteriza la diligencia como deber secundario de 
particular y singular contenido, frente a la propia - 
obligaciôn de realizar la prestacion. (l)
La argumentaciôn contraria, mâs cercana en su espiri- . 
tu a las obligaciones de hacer que a las de dar, no - 
ha sido sin embargo ignorada. La diligencia no constd. 
tuye una obligaciôn in de pen di ent e de carâcter acceso- 
rio, ni tampoco un segundo deber de contenido propio 
y especifico frente a aquel otro de cumplir la prest^ 
ciôn. El deber de cumplir es el deber de cumplir bien 
y no mal, viniendo asi ya comprendida e incardinada - 
la diligencia en la obligaciôn general de cumplir la 
prestaciôn. (2)
Taies consideraciones no son solo utiles sino también 
correctas para el encuadramiento juridico de la dili­
gencia del trabajador, asi como para la del imita c iôn cb 
su verdadera naturaleza juridica.
La propia dicciôn del art.60 LCT presta apoyo a esta - 
ûltima argumentaciôn: lo ue es deber "primordial" del
trabajador dificilmente puede incardinarse en la rel^ 
cion de trabajo como deber secundario o complementa—  
rio (3); lo mismo puede decirse del carâcter persona­
lis imo que tipifica a la ejecucion de la prestacion - 
de trabajo, que impide pueda ser desconectado el cum­
plimiento de la prestacion de la observancia de cuida 
do y esmero por el trabajador, asi como de la propia 
aplicacion de su esfuerzo. La caracteristica de ser -
i
el trabajo "humano", ha dado lugar a una estrecha co­
nexion entre prestacion y diligencia, ignorada quizâs 
en otros campos juridicos,
Lo dicho, no se cine meramente al campo de lo teorico, 
sino que tiene también una indudable relevancia prâc­
tica. Esta muestra el efecto inmediato y directo con 
que la diligencia observada por el trabajador, incide 
en el desarrollo y cumplimiento de la prestacion, re­
pèrent iendo por lo demâs en las diversas manifestacio 
nés que la misma adopta en la dinâmica de la relacion 
de trabajo, como detenidamente se irâ viendo a lo l^r 
go de esta exposicion.
La diligencia no tiene por tanto carâcter de obliga—  
cion principal, ni tampoco secundaria, ambas de conte 
nido propio, aislado o independiente de la obligacion 
asumida de cumplir la prestacion. La diligencia no su 
pone la presencia de una obligacion autonoma diferen- 
ciada de la genérica obligacion de trabajar (4). A es 
ta se le une aquella con carâcter indisolubie, no en- 
tendiéndose la una sin la otra. El deber de trabajar 
es el deber de hacerlo contraetualmente diligente (5). 
El deber de cumplir la prestacion es el propio de ha­
cerlo de manera ordenada y satisfactoria y no defectuo 
sa (6).
No se puede por lo tanto sin réservas hablar simple­
mente de un "deber" de diligencia. Su naturaleza ju­
ridica no se encamina ni manifiesta en el sentido de 
considerar esta como un deber independiente de carâ^ 
ter abstracto-general, con propia sustantividad fren 
te al deber de trabajar, sino que conforma o configu 
ra a este, formando ya parte de su esencia (?)• De - 
aqui que sea mâs idoneo hablar de una diligencia "de 
bida", por cuanto que no toda falta de diligencia, en- 
tendida esta en su sentido mâs general como "deber" - 
va a ser déterminante en todo caso de la negligencia, 
sino por el contrario solo aquella requerida y referi 
da a la especialidad y naturaleza de la obligaciôn —  
asumida por el trabajador en el caso concreto (8). La 
propia "relatividad" que la nociôn de la culpa conlle 
va, no es sino reflejo de que lo que verdaderamente - 
se contempla es una diligencia exigible caso por caso, 
que muestre su verdadero carâcter de nociôn permanen­
te révisable;
(1) Asi LEHMANN. Die Unterlassungspflicht im Buergerl, 
Recht. Muenchen. I9 0 6 .pâgs.168-171. (cit.por - - 
WEILBAUER A. Die ergaenzenden Leistungspflichten 
nach Treu und Glauben.I922.pâg.5)•
(2) V. WEILBAUER. ob.cit.pâgs,5 y ss.
(3 ) "La diligencia es un requisite esencial de esta - 
prestaciôn (la de trabajo) de la cual no puede di­
so cia rse en cuanto que el cumplimiento ha de ser 
precisamente un cumplimiento diligente. De aqui - 
la afirma ciôn legal de que la diligencia es el de 
ber primordial del trabajador (art.ôO LCT)" (MON­
TOYA MELGAR.ob.cit.pâg.63.V.asimismo CREMADES B.
La sanciôn disciplinaria en la empresa. Institute 
de Estudios Politicos.Madrid. I969 pâgs.195-196,RO 
DRIGUEZ DE LA BORBOLLA. El salario a rendimiento. 
Universidad de Sevilla 1975•pâg.I60).
(4) M.MELGAR.ob.cit.pâg.66.
(5) "El deber de diligencia estâ desprovisto évidente 
mente de independencia o autonomia frente a la —  
prestacion principal (esto es, frente a la reali­
zacion del trabajo convenido). Es una simple mod^ 
lizacion del deber de deuda. No existe pues un de 
ber de trabajar por un la do y un deber de ser di­
ligente por otro, sino que la obligacion del tra­
bajador es in diso lubl emente la de trabajar con di. 
ligencia"; (M.MELGAR ob.cit.pâg.63).
(6) V. HUECK/NIPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts. I. 
1963. 7edic.pâgs.227 y ss. A. NIKISCH.Arbeitsrechts
1.1961.pâgs.299 y ss.
(7) Para G.MAZZONI,jla diligencia modaliza el deber de 
trabajar, estando dentro del mismo (Manuale di Di- 
ritto del lavoro. Milân. i969.pag.506 cit. en M.MEL 
GAR ob.cit.pâg.cit.
(8) "Mâs que de deber de diligencia se debe hablar de - 
diligencia debida por el trabajador; si no se trab^ 
j a diligentemente no se viola un deber autonome de 
diligencia, sino mâs bien no se cumple exactamente 
la prestacion bâsica" (RODRIGUEZ PINERO. Apuntes - 
de câtedra. Curso 1969/70 pâg.I60). "El trabajo - - 
prestado sin diligencia hace incurrir al trabajador 
no en el mero incumplimiento de su deber de ser di­
ligente, sino mâs radicalmente, en el incumplimien- 
to o cumplimiento defectuoso de su prestacion labo­
ral" (M. MELGAR. ob. cit. pâg. cit. )
II. Posicion juridica y de hecho de la diligencia en 
el marco de la prestacion de trabajo.
1. Diligencia v contenido de la prestacion.
A. Actividad y tarea a realizar.
La diligencia del trabajador persigue la ejecucion 
satisfactoria y ordenada del "trabajo". Expresio—  
nés taies como la diligencia "en el trabajo"^ su - 
determinacion por la "especialidad habituai" (l),o 
la ejecucion del "servicio prometido" (2) revelan 
que en el cumplimiento de las obligaciones inheren 
tes al ejercicio de una actividad profesional, se 
contempla la diligencia en un primer piano con arre
glo a la naturaleza de la actividad asumida (3). La - 
actividad o tarea a realizar por el trabajador const! 
tuye as! el marco juridico-material donde la diligen- 
cia va a encontrar su concretizacion real.
La asuncion por el trabajador de la realizacion de un 
déterminado trabajo, coloca a este en un circule juri 
dice del trâfico laboral concrete y determinado, refe 
ride al grupo de trabajadores que realizan iguales o se 
mejantes trabajos. La tarea que conforma ya cômo o de -
que manera se debe realizar el trabajo (4), constituye
1
por consiguiente conforme a la categoria profesional - 
del trabajador (5) le que en principle va a ser déter­
minante de la diligencia a él exigible (6).
La actividad que desempena el trabajador détermina ya 
la prestacion de aquella diligencia que se corresponde 
con la que de manera ordenada y satisfactoria observan 
les miembros pertenecientes a su mismo circule profe—  
sional, debiendo asi poseer la medida de aptitudes y - 
conocimientos de sus restantes companeros de trabajo -
(7), pudiendo por le demâs serle exigida una diligencia 
diferente mas elevada en razon de sus conocimientos es- 
peciales. (8)
El crecimiento continue de la tecnificacion en la vida 
profesional ha tenido como una de sus muchas consecuen- 
cias, el nacimiento y la potenciacion de actividades —  
que encierran un fuerte grade de tecnicidad, riesgo o - 
peligrosidad en su ejercicio, que con anterioridad pasa 1 
ban prâcticamente desapercibidas. Han surgido de esta - 
manera les trabajadores altamente cualificados o espe—  
cializados, de les que se requiere una capacidad no co- 
mûn, o de otra manera dicho, una aptitud para la ejecu- 
cion ordenada y satisfactoria de su trabajo, distinta a 
la de cualquier otro trabajador.
Para el trabajador cualificado no rige el criterio del 
buen padre de familia, entendido este en su sentido ge 
neral, o si se quiere, rige el criterio del buen padre 
de familia que sea trabajador especializado, en défini 
tiva el del buen trabajador cualificado, entendiéndose 
por tal medida de conocimientos que los propios traba­
jadores de esa categoria tengan en un déterminado momen 
to historico (9).
Si bien existe una fuerte objetividad de la diligencia 
para trabajos altamente especializados, se aminora o - 
dulcifica en cierto modo en aquellas actividades espe- 
ciales para cuya ejecucion se hace necesario una mayor 
o menor dosis de iniciativa personal del trabajador, - 
por cuanto este debe pensar y valorar por si mismo los 
datos e implicaciones técnicas de su trabajo, lo que - 
en ocasiones produce la toma de decisiones, que aun s^ 
liendose de aquello que séria conforme a la ciencia de 
su trabajo o que incluse la prudencia recomendaria, — ’ 
pueden no obstante venir justificadas en base a la pue^ 
ta en marcha de su intuicion, para solventar el proble 
ma en ese caso concrete (10).
La consideracion a la iniciativa profesional debe ser 
en consecuencia tenida muy en cuenta a la hora de la 
valoracion judicial sobre la negligencia, por cuanto - 
se trata de trabajos altamente especializados, presta- 
ciones intelectuales con dificiles problemas técnicos, 
que por su peculiar estructura -a diferencia por ejem 
plo de los trabajos en serie o en cadena- poseen elemen 
tes netamente subjetivos por la toma de decisiones per 
sonales, normalmente de gravedad o relevancia (il). No 
obstante, y en orden a conseguir un acertado juicio so 
bre la negligencia, debe tenerse asimismo en cuenta, - 
que el necesario desarrollo de la iniciativa personal
en tales actividades, no debe convertirse en patente 
de corso para exonérar decisiones imprudentes del tr^ 
bajador, por falta de cautela necesaria y ponderacion 
suficiente con respecto a las mismas (12).
(1) Ambas en el art.ôO LCT (de esta misma ley v. tam- 
bién los arts.l6,1 y 64).
(2) Parâgrafo 6 II BGB.
(3) A semejantes consideraciones llega BARASSI de la 
aplicacion del art.1176 del CC italiano. (La teo- 
ria...cit.vol.III.pag.21).
(4) Senala E.DEUTSCH que la entrada del trabajador en 
un grupo, tiene ûnicamente relevancia en relacion 
con las propias actividades profesionales que ca- 
racterizan a ese grupo. Aquellas otras que no se 
imputan a la actividad profesional propiamente di 
cha o que ciertamente concuerdan con ella pero que 
no han sido materializadas en el ejercicio de la - 
profesion, no son valoradas con el criterio de la 
diligencia debida conforme a su grupo profesional. • 
Indica s in embargo que la diligencia debida en el 
ejercicio de la profesion, puede originarse con mo 
tivo de la realizacion de actividades ocasionales
o gratuitas, citando entre otros supuestos el del 
medico, que estando de vacaciones, se ocupa de fa­
vor del tratamiento de un enferme, debiendo respon 
der por la diligencia que se le exigiria por el —  
mismo tratamiento, no estando s in embargo de vaca­
ciones. (Fahrlaessigkeit...ob.cit.pag.134) .
(5) Deducida fundamentalmente "por la funciôn que efeç 
tivamente realiza", como expresa el art.l de la OM 
29 de diciembre 1945. (v.ALONSO OLEA. Derecho del 
Trabajo. Apéndice a la cuarta ediciôn. (Reimpresion 
Madrid 1977, pag. 125; RIVERO LAMAS. La Novacion - 
del contrato de trabajo. Barcelona 1963 pags.19% y 
ss. M.MELGAR ob.cit.pag.201.).
(6) Indica ALONSO OLEA que "de la cualificacion con que 
se contrata a un trabajador y en virtud de la cual 
se le clasifica profesionalmente dependen sus obli 
gaciones bâsicas (la prestacion o trabajo que se le 
exige), (Derecho del Trabajo.3•edic.ob.cit.pag. 145) 
y por consiguiente, la diligencia, como modaliza- - 
cion primordial de aquellas.
(7) La ocupacion real del trabajador en la empresa —  
constituye el elemento objetivo de la calificacion 
profesional que "como estado profesional objetiva- 
mente considérado", en expresion de RIVA SANSEVERI 
NO, parece deba primar sobre aquel otro subjetivo 
de la calificacion profesional, que atiende a la - 
propia aptitud y capacidad del trabajador. (il con 
trato individuale di lavoro, vol.II del tratado di 
rigido por BORSI-PERGOLESI. 3 edic. Padua 1958, —  
pâgs.148-149, cit. por RIVERO LAMAS, ob.cit. pàgs. 
193-194 V. también MONTOYA MELGAR ob.cit.pag.20l).
(8) Asi LARENZ (ob.cit.pag.21l) v.asimismo BARASSI, —  
quién indica, que segûn la cualificacion profesio­
nal al respecto, surgira la obseryancia de una di­
ligencia distinta (La Teoria...cit.vol.III pag.22). 
Senala ya DERNBURG que la consideracion a la acti­
vidad profesional, dejaba irrelevante aquella otra 
sobre personalidad del trabajador, admitiendo la - 
graduacion de la diligencia solamente bajo taies - 
presupuestos (Die Schuldverhaeltnisse, 3 edic.1905» 
I.pag.148).
(9) Asi PREDELLA. (La figura...ob.cit.pag.34), v. asi­
mismo BOBROWAKY/GAUL (Das Arebeitsrecht im Betrieb
6 edic.1970.pag.475).
(10)Son precisamente las circunstancias del supuesto de 
hecho, las que cuidadosamente hay que examinar para 
la valoracion de la diligencia exigible, porque si 
bien es ya dificil una formulaciôn general de la - 
diligencia debida, mucho mas lo es en estos supues 
tos que versan sobre una tipica "culpa profesional" 
por lo que no debe extrahar que se hayan calificado 
los limites de su extension como "absolutamente mis 
teriosos" (asi BARASSI. La teoria...cit.vol.III. - 
pag.27).
(11)Piénsese en la iniciativa personal o intuicion del 
trabajador altamente cualificado? contratado para 
estudiar o resolver problemas técnicos de dificlil- 
tad especial, o en aquella otra del trabajador, que 
en base a su elevada preparacion, le ha sido enco- 
mendada la evitacion o prevenciôn del posible ries 
go que la ejecucion de ciertas actividades puede - 
conllevar, trabajo que no podria ser realizado por 
personas no especializadas; o piénsese finalmente, 
como supuesto de mayor frecuencia y relevancia prac 
tica, en el médico especialista, que en un détermi­
na do momento y con el fin de conseguir la curacion 
del enferme, pone en marcha su intuicion profesio­
nal, saliéndose incluse de aquello que una pruden-
te aplicacion de la ciencia de la medicina aconseja-
ria. Sobre esto v.las consideraciones que hacen ---
WIETHOELTER ob.cit. pâgs.21 y ss.; ERMANN BGB Komen- 
tar, cit.pag».632-633, y HANAU, Die Kausalitaet. .. - 
cit. pâgs.18 y ss y pag.33).
(12) Piénsese en el médico que en base a su iniciativa per 
sonal receta algo inusitado para la curacion del pa—  
ciente, agravândose este en vez de sanar. La posible 
negligencia en su actuacion puede venir juridicamente 
localizada, no en la toma de semejante iniciativa, si 
no en el comportamiento que genero la misma, pues aqud. 
pudo antes preguntar a sus colegas, informarse de las 
posibilidades de éxito, etc. (Abundantes ejemplos prâ^ 
ticos, pueden verse en HANAU.ob.cit.pâgs.cit.).
B.- Ampliacion del contenido
Los diversos medios juridicos que ayudan a conformar - 
la interpretacion del contenido obligacional del contr^ 
to (1), modalizan la diligencia en mayor o menor medi­
da y de manera diferente, segûn que el trabajador haya 
asumido una determinada y concreta actividad (2), o se 
haya comprometido meramente a la ejecucion de un traba^ 
jo circunscrito a una determinada profesion (3). La mo 
dalizacion de la diligencia conforme a aquellos crite- 
rios, se hace todavia ma s patente, cuando la actividad 
del trabajador viene descrita o determinada de manera 
muy general (4).
Todos estos supuestos, conforme a la mayor o menor gene 
ralidad en la descripcion de la actividad a desarrollar 
por el trabajador, determinan correlativamente el grado 
conflictivo de la relacion y conexion entre la diligen­
cia y el contenido de la prestacion, que puede verse de 
esta manera ampliado (5), bajo dos perspectivas funda—  
mentales: de un la do en la realizacion de trabajos ane-
jos a la principal asumida por el trabajador, y del otro 
en los cambios eventuales de actividad.
(1) Junto a la aplicacion de la buena fe, cuya remisioi 
es constante a lo largo de este trabajo, y a la —  
propia de la costumbre local y profesional, que en 
breve sera examinada, juega un papel relevante la 
potestad directiva del empresario, no solo en aque 
llos supuestos de caracter extraordinarios, sino - 
también, en su aplicacion normal a la relacion de 
trabajo, por cuanto que, y en realidad, "solo exis 
te una determinacion genérica de las obligaciones 
del trabajador, derivada de la categoria profesio­
nal convenida y de las clausulas del contrato, o - 
de la regulacion general a la que este, explicita
o implicitamente, remita. Tal es el sentido del art 
64.1 LCT...como esa"clase y extension de trabajo", 
por muy minuciosas que quieran ser las normas lé­
gales, pactadas y consuetudinarias, précisa ser —
Iconcretada en cada momento, a lo largo de la pres­
tacion del trabajo, résulta nuevamente necesaria - 
la imputacion del poder de direccion al empresario 
(MONTOYA MELGAR. El poder de direccion del empres^ 
rio.Madrid i965.pag.65).
(2) Piénsese en el técnico en reparaciones de un deter 
minado electrodoméstico o mâquina especial, o en - 
el vendedor de una concreta mercancia.
(3) Piénsese en sus propios términos, en las activida­
des del albanil, cerrajero, contable, vendedor, de 
pendiente etc.
(4) Son los supuestos clâsicos del peon, asi como del 
auxiliar de oficina o de comercio.
(5) Acertadamente habia visto ya SIBER una de las fun- 
ciones de la diligencia, como "Erweiterung des - - 
Verpflichtungsinhalts" (Der Rechtszwang im - - 
Schuldverhaeltnis nach deutschem Reichsrecht.Leipz’ 
1903. pag,175), que no supone sino, el potenciar el 
deber de colaboracion o cooperacion del trabajador 
en la empresa. (v.asimismo DIEZ-PICAZO, quién man- 
tiene también esta idea en base al art.1258 CC en 
relacion con el art.57 del C. de C. en La Doctrina.. 
cita.pag.141).
a) Trabajos adicionales.
En cuanto a la primera, debe el trabajador realizar 
aquellos trabajos adicionales o complementarios de 
su actividad principal (1), cuando guarden conexion 
con su puesto de trabajo o actividad a realizar, y
Sean acordes con el espiritu que animo la celebra- 
cion (Ü contrato de acuerdo con la buena fe (2),y, 
lo que en la prâctica es de todo punto relevante, 
se correspondan con los usos de empresa, profesio- 
nales o locales (3).
La aplicacion de taies criterios delimitativos del 
contenido de la prestacion, juegan un importante pja 
pel en el juicio de valoracion de la negligencia del 
trabajador, cuando este muestra una indolencia o —  
inactividad al desobedecer o no seguir las ordenes 
o instrucciones del empresario, relativas a la eje­
cucion de tareas o actuaciones accesorias de la - - 
principal (4). Si se reputan aquellas actividades - 
como no debidas, no se puede hablar de inactividad, 
o incluse de desobediencia o indisciplina négligente 
por parte del trabajador. (5)
(1) Piénsese por ejemplo en el transporte por el pro 
pio trabajador de los materiales para la ejecu­
cion de su tarea; ordenar y limpiar el puesto de 
trabajo; entretenimiento y cuidado de la mercan­
cia, asi como de los materiales y herramientas - 
de trabajo etc.
(2) Porque la buena fe contractual consiste en una - 
actitud de cooperacion activa que se dirige a —  
cumplir de modo positivo la expectativa de coope 
racion de la contraparte, configurando en primer 
piano la proyecciôn real del sentido técnico del 
contrato, al ser instrumente de interpretacion - 
segûn su espiritu, ampliando o restringiendo las 
obligaciones literalmente asumidas en este, (asi 
E.BETTI ob.cit.pàgs.77, 86 y ss, 97 y ss). Signi 
fica dar al contrato cumplida efectividad en or­
den a la realizacion del fin propuesto, por lo - 
que han de estimarse comprendidas en las estipu- 
laciones contractuales aquellas obligaciones que 
constituyen su lôgico y necesario cumplimiento - 
(asi la STS 9 de diciembre I963. v.asimismo la - 
de 29 de enero 1965). Supone por tanto "un condu 
cirse como cabe esperar de cuantos, con pensamien
to honrado, intervienen en el trâfico como contr^ 
tantes*',.. " dirigiéndose al deudor con el mandate 
de que cumpla su obligacion, ateniéndose no solo 
a la letra, sino también al espiritu de la rela—  
cion obligatoria correspondiente y en la forma —  
que el acreedor pueda razônablemente esperar...re 
fleja en primer lugar el modo de cumplir él deber 
de prestacion" (DIEZ-PICAZO.ob.cit.pag.257.v.tam­
bién pâgs. 138 y ss. Sobre la buena fe como instru 
mento complementario de las obligaciones principe 
les asumidas y en el sentido aqui expuesto v.asi- , 
mismo WEILBAUER ob.cit.).
(3) Asi lo hacen notar HUECK/NIPPERDEY ob.cit. I. pag 
200 (en especial nota nr.9); NIKISCH ob.cit. I. - 
pâgs.285; G.SCHAUB. ARBEITSRECHTSHANDBUCH. 3 edic. 
Muenchen 1977» pâg.l62. La referencia y aplica- - 
cion de la costumbre laboral o uso de empresa, no 
solo es utilizable para determinar el "como" de - 
la prestacion del trabajador, sino también, como 
ahora se contempla, para configurar el "qué" de — 
la misma, al ir delimitando el âmbito de la pres­
tacion debida del trabajador.
(4 ) V.SUAREZ GONZALEZ^ en Dieciseis lecciones sobre - 
causas de despido. Madrid I969. pâg.88. La rela—  
cion entre la indisciplina y desobediencia enun— • 
ciada en el art. 69 de la LCT) guarda estrecha co­
nexion con la diligencia debida (en este sentido 
V.GONZALEZ ENCABO. Dieciseis lecciones... ob. cit. 
pag.I3I-I32). "... si el art.60 (LCT)...impone al 
trabajador elcfeber primordial de ser diligente... 
el productor...conculco ese primordial deber cuan 
do se nego reiteradamente a complimenta r la hoja 
de trabajo, como se le habia ordenado por sus j^
fes laboraies...cqnducta del obrero que...(va con 
tra) el deber de disciplina y el de obediencia. . . 
impuestos por el art.69 (LCT)...1o que hace inci- 
dir al trabajador... en el apartado b) del art.77 
(LCT)" (STS 23 mayo 1964). Los hechos "...revelan 
una falta tal de diligencia... que integran la eau 
sa de despido prevista en el apartado b) del art. 
77 de la LCT.,. y a este efecto ha de considerar- 
se como fundamental norma reguladora de los debe- 
res dsl trabajador, la contenida en el art.ôO de la 
propia ley..." (STS 17 marzo I969). En términos - 
semejantes se expresan las STS 5 de junio 1964,11 
de marzo 1968, 30 de enero I969. Por otra parte, 
la relacion entre la indisciplina y desobediencia 
con la diligencia, viene con frecuencia manifest^ 
da en las formas "in vigilando" o "in custodian- 
do" de esta ultima. Asi, constituye causa de in—
disciplina grave sancionada con despido a tenor 
del art,77 b) LCT, el abandonar la vigilancia - 
nocturna de un proceso quimico grave y peligro- 
so (STCT 26 octubre I967), o abandonar, o aban­
donar la custodia de un paso a nivel dejândolo 
abierto (STCT I9 noviembre I966), o ausentarse 
antes de que se acabe la jornada en el hotel en 
que se trabaja como camarero, de j an do a los cliei 
tes con la cena a medio servir (STCT 16 noviembre 
1966).(Sentencias estas ultimas recogidas por —  
SUAREZ GONZALEZ en Dieciseis Lecciones...cit.pag.
87).
(5) La aplicacion de los arts.1101,1103 y 1104 CC, -
presuponen la existencia de una obligacion exigi­
ble no cumplida 6 cumplida imperfeictamente (asi 
se habia ya expresa do él TS en st.8 enero 1917.). «
No hay que olvidar, para la apreciacion de la —  
imputabilidad al trabajador de su desobediencia, 
el hecho de que este debe en principle cumplir,y 
posteriormente reclamar (SUAREZ GONZALEZ, ob.cit. 
pag.89); y que, con MONTOYA MELGAR sea mas idôneo 
Hablar de obediencia justa del trabajador y no de 
obediencia absoluta (El poder...cit.pag.253). Por 
lo demâs, lo que en el fonde de toda esta proble- 
mâtica subyace es, en primer piano, la considera­
cion de la posicion del trabajador en la empresa 
como "contractualista" o bien como "relacionista". 
Ilustrativo a este respecto es el ejemplo que men 
ciona WIEDEMANN: una mecanografa, que ademâs demi 
na idiomas, no estâ obligada a traducir o escri—  
bir correspondencia extranjera, en tanto que esto 
no ha sido a cor dado contra ctualmente; ( H. WIEDEM^ 
Das Arbeitsverhaeltnis als Austausch und - - - - 
Gemeinschaftverhaeltnis". Karlsruhe I966.pâg.39) ; 
no siendo esto asi, la diligencia de la mecanogra 
fa no es debida hasta el punto de que deba reali­
zar actividades no acordadas en el contrato, o —  
que de manera razonable no se pueda deducir de su 
espiritu, conforme a la buena fe. Asi no se puede 
afirmar sin reparos con NIKISCH, cuando senala - 
que "... la especialidad de la relacion de trabaj 
estâ ... en que él (el empresario) puede determi­
nar el qué, como, cuando, cuantjo tiempo y donde - 
debe ser trabajado. El trabajador que debe poner 
a disjxjsicion su fuerza de trabajo debe por lo - 
tanto mâs, que si se hubiese obligado a la reali 
zaciôn de uno determinado..." (ob.cit.tom.I.pâg. 
172). Si se piensa que la puesta a disposiciôn - 
del trabajador a su empresario es sencillamente 
la manifestacion y modalizacion prâctica de la - 
diligencia debida que pueda résultarse de una in .
terpr eta cion razonable del contrato, y no un mero - 
argumento juridico que lo de je prâcticamente sin —  
contenido, habrâ entonces que afirmar, que el traba 
jador no debe "mâs" como NIKISCH por el contrario - 
afirmar, sino que debe "mâs concrete" o "mâs precise" 
de manera que la prestacion -y en consecuencia la di 
ligencia debida para su cumplimiento- establecida en 
cierto mode de manera general o abstracta, se concre 
ta y modaliza al comenzar ya el trabajador facticamen 
te la ejecucion y desarrollo de su actividad laboral. 
Posiciones criticas en el sentido expuesto a la pos- 
tura de NIKISCH sobre la primacia de la genérica pues 
ta a disposiciôn del trabajador, pueden verse en - - 
MUELLER G. (Die Leistungsbegriff in Arbeitsverhaeltnis. 
Tuebingen 197U pag.16) y KUECHENHOFF G. (AuR I965. - 
pâgs.129-130).
b) Cambios eventuales de actividad. "lus variandii".
Si bien, y ordinariamente, viene el trabajador so 
lamente obligado a prestar el trabajo corriente, 
"pasajeramente y por necesidad urgente de preve—  
nir grandes males inminentes o de remediar acci—  
dentes sufridos, deberâ el trabajador prestar mayor 
trabajo u otro del acordado;.." (1).
Estamos asi ante aquellos supuestos de diligencia 
extraordinaria que debe observar y prestar el tr^ 
bajador (2) acorde con el carâcter excepcioanl de 
la situacion (3).
Si el trabajador debe prestar de manera ocasional 
otro trabajo del acordado, es decir, trabajo dis- 
tinto del suyo habitual (4), el carâcter no ve do so 
de la actividad (5) puede dar lugar a una ejecu—  
cion defectuosa de la prestacion, bien en si mis­
ma considerada, bien acompahada de da ho s en su —  
realizacion (6). De tener en cuenta en tales su—  
puesto s, es que el cambio de actividad al asignar 
le al trabajador tarea distinta de la que él habi. 
tualmente viene ejecutando, produce el paso del —
trabajador, a una nueva estera o circule profesional, 
por lo que para el juicio de valoracion de su negli­
gencia debe procederse en estos casos con extremada 
precaucion.
La diligencia a él exigible no puede venir sin mâs - 
reconducida a la observada de manera normal y habi—  
tuai por el grupo de trabajadores en el que ocaional 
mente se encuentre este ahora, sino que por el con—  
trario debe ser orientada a aquella que podria ser - 
razônablemente êsperada de un trabajador de sus mis­
mas caracteristicas y aptitudes en semejantes circun^ 
tancias y condiciones. El cambio de la actividad ha­
bituai por otra distinta de manera ocasional determi 
na una consideracion mâs fuerte a la subjetividad —  
del trabajador, sin prescindir empero de la referen­
cia a la objetividad que la nueva tarea conlleva en 
los términos vistos (7).
Cuando pueda hablarse de la inobservancia de la dili 
gencia debida en taies supuestos, se deja averiguar 
caso por caso bajo la aplicacion de un criterio obje 
tivo desde la perspectiva en que se ha examinado,sin 
que por esto haya forzosamente que prescindir de la 
viabilidad de formulaciones générales. Se origina el 
reproche de la negligencia, cuando el trabajador se 
comporta de modo tal, que el trâfico juridico laboral 
no hubiese podido contar con semejante comportamiento, 
ni siquiera en un trabajador de semejantes caracteris 
ticas y condiciones, que ocasionalmente se viese obli 
gado a realizar actividades o funciones distintas a - 
las suyas propias habituales (8). Este debe ser el —  
punto real de partida para la valoracion de la negli­
gencia en taies supuestos. Derivaciones hacia crite—
rios mâs estrictos de diligencia objetiva, o por con 
tra hacia posiciones subjetivas de la misma son asi­
mismo posibles en atencion a las circunstancias del 
caso concreto.
Otra particularidad que présenta la diligencia en el 
âmbito y supuestos que ahora se contemplan, es el he­
cho de que el cambio eventual o pasajero de actividad 
puede ser déterminante de la negligencia en el traba­
jador, atendiendo no ya al mero hecho de la ejecucion 
insatisfactoria de aquella, sino al propio momento de 
su asuncion, A un indicada tal posibilidad, es no obs­
tante dificil que pueda darse en la prâctica con ca—  
râcter general: la potencial existencia de negligen-- 
cia en la conducta del trabajador en taies supuestos, 
en base a su falta de prevision o prevenciôn al asu- 
mir la ejecucion de una actividad que no es la suya 
habituai de la que con posterioridad nace un résulta 
do no querido, debe reputarse de aparicion y aplica­
cion excepcional, ante todo si se tiene en cuenta la 
asuncion de otra actividad trae su causa precisamen­
te de la potestad directiva empresarial (9), ocurrien 
do la misma no al tiempo de la contrat a cion y con ca­
râcter permanente, sino dentro ya de la propia dinâ—  
mica de la relacion de trabajo y con carâcter eventual
(lO), y que ademâs suele tener lugar respecto de - - 
aquellos trabajadores de menor capacidad intelectual, 
y por tanto de menor aptitud, para reconocer en un - 
future la posibilidad de que se produzcan résultados 
dahosos (il).
Si el trabajador debe prestar el mismo trabajo que el 
acordado, es decir, el suyo propio habituai, al caer 
la prestacion extraordinaria dentro de la esfera de -
su actividad, parece no deba surgir en principio una 
reconsideracion de la diligencia, que llevase a una 
interpretacion especial, por cuanto el trabajador si 
gue de todas maneras incardinado en su grupo profe—  
sional correspondiente de acuerdo con su propia act_i 
vidad.
La optica de enjuiciamiento es distinta sin embargo, 
si se indaga, donde reside el verdadero carâcter ex- 
traordinario de la prestacion en estos caso», y este 
se encuentra efectivamente en la realizacion de la - 
propia actividad habituai, pero de manera mâs inten- 
sa, o, durante un periodo de tiempo mayor la normal.
Y es este "mayor trabajo" -en expresion del art.64»2 
LCT- que debe prestar el trabajador, el que precisa­
mente proporciona la base para una interpretacion e_s 
pecial de la diligencia en estos supuestos.
Asi, y en conexion con la posible aparicion de negli 
gencia en el comportamiento del trabajador (su rendi. 
miento cuantitativo y cualitativo asi como la even—  
tuai mayor causacion de errores, faltas o descuidos 
productores de resultados dahosos), tienen que venir 
necesariamente estimadas esa mayor intensidad o mayor 
duracion que el pro pio carâcter extraordinario de la 
prestacion imprime en la actividad del trabajador (l2) 
todo lo que puede determinar -siendo de hecho asi- 
una mayor fatiga fisica y acusada monotonia en la eje 
cuciôn del trabajo, asi como un posible estado de ten 
sion en el trabajador, propio de la urgencia o grave­
dad del asunto. Todos estos factores y cualesquiera - 
otros pensables, pueden crear una situacion tal que - 
impida durante este periodo extraordinario exigir la
prestacion al trabajador con la misma altura, asi co 
mo la observancia de igual cuidado, prudencia y or—  
den en su ejecucion, que en el periodo anterior de - 
caracter normal.
(1) art.64.2.LCT.
(2) Cuando en efecto se vea obligado el trabajador a 
observar esta diligencia extraordinaria es un —  
problema que afecta de manera inmediata al pro—  i 
pio deber de trabajar conexionado con el ius va­
riandii empresarial, no sin embargo en si a la - 
diligencia con que debe hacerlo, por lo que debe 
quedar parcialmente inconsiderado.
De todas formas es siempre de considerar y tener 
presente, que la prestacion extraordinaria debe 
ser tanto posible como exigible al tabajador.Ade 
cuado criterio para la valoracion de una tal po­
sibilidad, lo constituye la consideracion a la - 
buena fe y a los usos del trâfico (asi GAUL.D. - 
Die Arbeitsbewertung und ihre rechtliche Bedeutung 
3.edic.KoIn. 1967.pâg.37; G.SCHAUB(ob.cit. pâg.l62) .
(3) Caracter excepcional, que pese al tenor del art.
64.2.LCT ("...por necesidad urgente de prévenir 
grandes males inminentes o de remediar accidentes 
sufridos..."), y a su supremacia en la jerarquia 
normativa, ha sido extraordinariamente mitigado - 
en la prâctica -como indica SALA FRANCO- mediante 
la contratacion colectiva y las Reglamentaciones 
de trabajo, convirtiendo, dice el citado autor, 
la urgente necesidad a la que se refiere la ley 
en "necesidad muy justificada del trabajo", "sim 
pie necesidad" e incluse en la sola "peticion de 
la empresa al trabajador". (La movilidad del per 
sonal dentro de la empresa. Madrid 1973.pags.40
y 41» Las expresiones corresponden a la normati­
va de distintas Ordenanzas de Trabajo que se pu_e 
den ver en estas mismas pâginas citadas).
(4) Sobre si en taies supuestos puede o no producirse 
una novacion del contrato de trabajo cft.CABRERA 
BAZAN. La novacion ilicita del contrato de trabajo. 
Sevilla 1963.pâgs.62 y ss.MONTOYA MELGAR.El poder., 
cit. pâg. 165» TOMAS sala. La movilidad.. cit. p. 35 y ss,
(s) Si bien se debe tener présente la posibilidad 
de que la actividad pueda ser novedosa solo - 
en sentido relativo, porque el trabajador de­
ba ahora trabajar en categoria inferior a la 
suya habituai que con anterioridad habia ya - 
desempehado.
(6) Pues no séria infrecuente dada la improbable - 
deficiencia en la aptitud y capacidad del traba 
jador para el desarrollo de la nueva actividad; 
lo que podria suponer, como indica SALA FRANCO, 
el despido por ineptitud del trabajador, "pu—  
diendo ocurrir también que el nuevo puesto su- 
ponga un mayor riesgo fisico para el trabaja—  
dor, bien porque objetivamente sea mâs peligro 
soi, bien porque la impericia del trabajador p^ 
ra ese trabajo cree tal riesgo" (La movilidad. . 
cit.pâg.43; V . asimismo los interesantes térmi­
nos en que se expresa la STS 21 abril 1967, ^e 
cogida por el cit a do autor en pâgs. 44 y 45).
(7) Pongamos un ejemplo para mayor claridad. Si se 
contrata a un trabajador como peon, asignândo-
le posteriormente y con carâcter eventual tr^ 
bajos de albahileria o carpinteria, entra en - 
efecto en el circule del trâfico juridico labo 
ral, que contempla el trabajo de albanil o - - 
carpintero. No obstante la diligencia que ob—  
viamente se exige y espera de estos no puede - 
aplicarse sin mâs al peôn. Si puede serle exi­
gida sin embargo a este una diligencia que de 
forma razonable pueda ser esperada por el trâ­
fico juridico laboral de un peôn que ocasional 
mente realize trabajos de albahileria o carpin 
teria. Con esto permanece la llamada a la obj^ 
tividad de la diligencia, bien que concretada 
o reducida en base a las especiales circunstan 
cias del sujeto. Paralelos serian los supues—  
tos del auxiliar de oficina al que se le encar 
ga pasajeramente la realizaciôn de un trabajo 
cualificado (por ejemplo, el despacho de corres 
pondencia), o del auxiliar de comercio, cuya - 
tarea consiste en desembalar y ordenar las mer 
cancias que recibe, o empaquetar los pedidos, 
al que se le encarga en un momento dado, que -
atienda personalmente a la clientela.
(8) Piénsese en el auxiliar de comercio que a una
llamada de su empresario debe atender a un - - 
cliente, cuando no le proporciona al mismo la
gama de articules adecuada o compléta que el -- 
cliente quiere examinar, porque si bien no tie­
ne experiencia en la realizacion de este comet_i 
do, pudo haber ido a la trastienda a comprobar 
si efectivamente aquellos se encontraban en exi^ 
tencia, o cuando menos haberse informado o pre- 
guntado sobre elles, no habiendole sin embargo - 
hecho asi, mostrândole al cliente articules no - 
pedidos etc. Un comportamiento tal, reflejo de - 
una cierta ligereza y desidia, séria probablemen 
te négligente, a un teniendo en cuenta que el tra 
bajador ha desempehado una actividad distinta de 
la suya propia habituai, por cuanto debe quizâs 
pensarse que no ha observado aquella diligencia 
que podia ser esperada y exigida de un auxiliar 
de comercio aun en taies circunstancias.
(9) Con lo que en ultima instancia, caso de pro duc ir 
se efectivamente un comportamiento négligente - 
del trabajador, habria que tener siempre présen­
te, la parte de culpa que pudiese corresponder - 
al empresario! De indicar también es la posibili. 
dad de negar la imputacion de la negligencia aun 
cuando el trabajador haya podido preveer en el - 
momento de asumir una nueva actividad, la posi—  
bilidad de producirse un résultado dahoso o in—  . 
satisfactorio, todo en base al posible "miedo re 
verencial" del trabajador a su empresario, es d^ 
cir, al "temor a desagradar -en expresion del —  
art.1267 del CC- a las personas a las que se de­
be sumision y respeto", que debe considérarse, a 
pesar del tenor de la norma a este respecto, de 
cierta relevancia en el campo del Derecho del Tra 
bajo.
(10) Diferencia de gran relevancia, por cuanto en el - 
primer supuesto la suncion de la culpabilidad por 
el trabajador va por cauces mucho mâs estrictos 
que en los supuestos que a qui se contemplan, por 
cuanto en estos ùltimos no se trata del exâmen - 
de una diligencia "in contrahendo" en sentido gs 
tricto, sino de una diligencia in contrahendo re 
lativa, que asume la realizacion de una activi—  
dad distinta de la suya que en su dia fue objeto 
del contrato, y, no se olvide, a iniciativa em—  
presarial.
(11) Piénsese por ejemplo en las diferencias en la —  
asuncion por un peon de una actividad distinta a 
la suya habituai, y en cquella otra del trabajador 
cualificado,con respecto a otro trabajo asimismo 
cualificado.
(12) La extension de la diligencia en taies supues­
tos debe concretarse a la realizacion de lo —  
que sea necesario para evitar o prévenir la en 
trada de consecuencias dahosas (maies inminen­
tes) para la empresa; recurriéndose por consi­
guiente al desarrollo de las actividades que - 
sean en este sentido ûnicamente imprescindibles. 
Caso de que la diligencia excepcional haya pro 
ducido la prolongaciôn de la jornada de trabajo, 
todas las actividades que permitan ser aplaza—  
das, deben ser realizadas dentro de la duracion 
normal de la jornada. (v. DENECKE/NEUMANN AZO. - 
Marginal 14 nota 3. 8 edic. 1973; RUESHLER. Die 
Arbeitszeit. Berlin 1973.pag.87).
C. Contratacion para cualquier actividad.
Una referencia, aunque breve, merece el examen del 
juego conjunto entre diligencia y tarea a realizar, 
en aquellos supuestos en los que la determinacion 
de la actividad a desarrollar por el trabajador - 
viene concebida de manera muy general, alcanzando 
su grado mâximo, por asi decirlo, en aquellos su­
puestos en los que se contrata al trabajador para 
la realizacion de cualquier actividad (1).
El derecho alemân, ha contemplado supuestos prâc- 
ticos ocasionales, sobre to do en el âmbito de las 
actividades o trabajos auxiliares, con clâusulas 
contractuales por las que el trabajador se obliga 
a la ejecucion de cualquier actividad que se le - 
asigne dentro de la empresa (2).
Sin duda existen reparos a la permisibilidad juri 
dica (3) y sociolôgica (2) de taies situaciones, 
que por lo demâs, conviene indicarlo, pueden al—  
canzar operatividad de manera tâcita y no solamen
te expresa a traves de clâusulas contractuales co 
mo la mencionada, por cuanto su aparicion puede - 
ser posible "de facto" en la prâctica. De tener - 
en cuenta para el exâmen y valoracion de la ne- - 
gligencia en taies supuestos, es la gran dificul- 
tad existente en determinar con carâcter general, 
que diligencia sea la efectivamente debida, y pue 
da asimismo ser exigida, por cuanto el trabajador 
puede ahora caer con suma facilidad en el âmbito 
de diferentes grupos laboraies déterminados por la 
propia diversidad existente de acuerdo con las di­
ferentes actividades.
Sin duda no se puede hablar de estos supuestos de 
una medida de diligencia exigible conforme a la - 
"especialidad habituai" del trabajo (art.60 LCT), 
puesto que no existe una tarea concreta que el tra 
bajador vaya a ejecutar de manera permanente o - - 
cuando menos estable; ni siquiera conforme a la n^ 
turaleza de la obligacion (art.1104 CC), por apare 
cer tal naturaleza en un estado altamente difuso -
(5). Por otra parte, si bien las "facultades y pe- 
culiaridades" del trabajador (art.60 LCT), pueden 
ser teorica y prâcticamente cognoscibles o recog- 
noscibles, su utilidad para la valoracion de la di­
ligencia es no obstante de escaso valor, porque es 
cuando el trabajador debe realizar diversas activi 
dades.
Y es precisamente esta dif icultad prâctica de a pli. 
cacion, lo que hace que de todos modos, con riesgo 
a cargo del empresario, juegue un importante papel, 
como siempre lo hace, la consideracion a la perso­
nalidad del trabajador. El deber legal de conoci—
miento por el empresario de la aptitud y cualida- 
des de su trabajador, adquiere en taies supuestos 
relevancia especial, en base precisamente a la —  
gran indeterminabilidad de la actividad que el —  
trabajador debe desempehar, por cuanto que general_ 
mente présenta este escasa o nula cualificacion - 
técnica e insuficiente experiencia profesional, - 
que le permita "hacer de to do" en la empresa, y - 
ademâs "hacerlo bien", todo lo que hace que aumen
te de manera excepcional en la esfera del empres^
i
rio, el potencial riesgo résultante de una prest^ 
cion defectuosa o insatisfactoria del trabajador
(6), recortândose o aminorândose de esta manera - 
las posibilidades de imputacion al trabajador de 
la culpa in contrahendo, y potenciândose por con—  
tra la asuncion inicial de la culpabilidad por el 
empresario al tiempo de la contratacion (7).
(1) Lo que se denomina por la doctrina alemana ge 
neralmente como "Einstellung" fur jede Tâtig- 
keit".
(2) Asi por ejemplo la citada en BOBROWSKY/GAUL: 
"Der unterzeichende Arbeitnehmer erklârt sich 
bereit, jede ihm innerhalb des Betriebes - - 
übertragene Tâtigkeit zu übernehmen" (ob.cit. 
pâg.132).
(3) Estas clâusulas amplian de manera directa y - 
automâtica la potestad directiva del empresario 
en un grado tal, que fâcilmente pueden produ—  
cirse en la prâctica situaciones abusivas en - 
la persona del trabajador, lo que ademâs puede 
contradecir el tenor del art.1273 del CC por
la existencia de una gran indéterminabilidad - 
en el objeto del contrato, asi como probable—  
mente el propio del art.I6.1 LCT, que senala
la necesidad de que se indique en el contrato de 
trabajo, la clase o clases de trabajo objeto del 
mismo, bien que el precepto, de a qui la duda, se 
refiere solamente al contrato de trabajo escrito. 
La frontera de su admisibilidad -supuesto que la 
existencia de taies clâusulas pueda considerarse 
ya de por si viable- debe verse f undamentalmente 
bajo el crisol de los arts. 1255,1256 y 1258 CC.
(4) Se deben ir desechando taies situaciones porque - 
en definitiva impiden la paulatina y progresiva - 
formacion profesional del trabajador que la prâc­
tica cotidiana de la realizacion de una determine 
da actividad va proporcionando con el paso del —  
tiempo. El trabajador realiza "deltodo", y a la - 
postre no estâ preparado ni capacitado para ejer- 
cer satisfactoriamente ningùn tipo de trabajo en 
concreto. Por otra parte la contratacion del tra­
bajador para cualquier actividad, no se deja co—  
nexionar de manera satisfactoria, con la conside­
racion del trabajo como "humano". Con frecuencia 
se encuentra el trabajador incomodo en taies si—  
tuaciones dentro de la empresa. De todos es cono­
ci da la figura del "pinche" o del "mandado", que 
se reconduce mâs a caractères serviles de la près 
tacion de trabajo propia de otras épocas, que a - 
la idea moderna del trabajador en el âmbito de —  
una sociedad industrializada. La désignai situa—  
cion en que se encuentra este trabajador frente a 
sus companeros de trabajo, puede crear en él un - 
"complejo de inferioridad laboral" con doble re—  
percusion para su diligencia: no solo en la esfe­
ra de su voluntad para trabajar, sino incluso en 
la proyecciôn real de sus aptitudes y facultades. 
La minusvaloraciôn de la propia capacidad para h^ 
cer una cosa, repercute no sôlo sobre la voluntad, 
sino también en determinadas circunstancias, pue­
de volver insegura la propia aptitud, incluso lie 
gar a paralizarla (v.en este sentido W. STERN.ob.­
cit. pâgs. 527 y ss, asi como LERSCH ob.cit.pâg.448, 
asi como la STCT 2 marzo 1976, quién negô la volun 
tariedad del trabajador en la disminuciôn de su —  
rendimiento , porque la voluntariedad se viô"in—  
fluida por la repeticiôn de cambios en el puesto 
de trabajo, con la consiguiente perturbacion de la 
adaptaciôn a cada uno, que lôgicamente habria de - 
influir en su rendimiento e incluso en su ânimo la­
boral. . . " ) .
(5) Volviendo a los ejemplos matrices mencionados 
con anterioridad, no se trata ya de que el —  
trabajador peon, realice simplemente trabajos 
eventuales de albahileria, sino de que, ora - 
trabaja como albahil, ora repara una averia - 
en las instalaciones de la empresa, ora mane- 
ja una determinada mâquina, recoge o lleva el 
correo, vigila la empresa en las boras de pau 
sa laboral, ordena o limpia los puestos de —  
trabajo etc.
(6) No sin embargo cuando hubiese mediado en su - 
actuacion dolo o negligencia grave, no debien 
dose empero prescindir en ningùn caso del gra 
do de capacidad cultural y discernimiento in­
telectual del trabajador,
(7) Sobre la culpa in contrahendo del trabajador 
y del empresario se hace referencia en pâgs. 
262 y ss.
2. Diligencia v prestacion debida.
A. Int ro ducc ion.
Cuestion de importancia ahora a examinar desde sus - 
planteamientos generates para con posterioridad pa—  
sar a un anâlisis mâs complejo, es la referente a si 
la relacion de trabajo arrastra en el fondo el pro—  
blema de las relaciones civiles obligatorias cuando 
se contemplan estas bajo dos aspectos fondamentales 
que en la prâctica no se dejan conexiohar del to do : 
el comportamiento juridico del deudor mate rial izado 
en sus deberes de conducta, y la satisfaccion del in 
terés del acreedor, reflejado en el ordenado cumpli­
miento de la obligacion.
Este dualismo existente en la relacion obligatoria - 
se proyecta sobre la propia nocion de la prestacion 
dando lugar a una relacion confusa entre una conduc­
ta prestacional, o prestacion de actividad, y un éxi 
to prestacional o prestacion de resultado (l).
Con las miras puestas en la prestacion del trabaja­
dor, y dada la relevancia para el exâmen de su dili 
gencia, se hace necesario plantearse de que manera 
vienen conexionadas en la relacion de trabajo estas 
dos manifestaciones, cual de las dos prepondera en - 
al esfera de lo debido por el trabajador, asi como - 
su pretendido significado dentro de la nocion unita- 
ria de la prestacion de trabajo, y con posterioridad, 
cual va a prevalecer segûn la modalidad en que se re 
munere el trabajo a realizar (a tiempo o a rendimien 
to). Con esto, lo que en el donfo se pretende, es no 
sôlo la localizaciôn juridica de la diligencia debi­
da del trabajador en una o en ambas esteras, sino —  
también su concretizaciôn material en el desarrollo 
de la dinâmica de la prestacion de trabajo.
( 1 ) Senala F.V/IEACKER que la apariciôn en el derecho 
de obligaciones, de un lado la "Leistungsverhal- 
ten" o "Leistungshandlung" y por otro el "Leis- 
tungserfolg", ha producido una discrepancia in—  
ternaC"innere Zwiespâltigkeit") en la nociôn mo­
derna de la prestacion. (Festchriftt H.C.Nipper-
dey.1.1965 pâg.789).
a). Prestaciôn v resultado.
La obligaciôn a umida por el deudor puede venir dirigi 
da a la consecuciôn de un determinado éxito prestacio­
nal, que coincida con la satisfacciôn del interés del 
acreedor, estando asi ante aquellas obligaciones deno
minadas "de resultado", por constituir este su obje­
to fundamental (l).Tales obligaciones quedan incum—  
plidas y por tanto insatisfecho el interés del acre^ 
dor, cuando el resultado esperado por este no tiene 
lugar (2), lo que détermina la responsabilidad del - 
deudor independientemente del comportamiento observa 
do (3) (4).
(1) Sobre la problemâtica e implicaciones de las obli. 
gaciones de medio y resultado v.BRECHT A. Jher, - 
Jharb.53.pâgs,213 y ss. HARTMANN; G,Die Obligation 
Erlangen.1875; MENGONI.Riv.Dir,Comm.1954,pâgs. IO8- 
,209 . TUNC. Nuova Riv. dir. comm. I. 1947-1948, pâgs. 126- 
145; WIEACKER.F.cit.pâgs,783 y ss.
(2) MENGONI ob.cit.pâg. 208.
(3) Asi F.MORTILLARO ( Sul rendimento del prestatore nje 
lie obligazioni di lavoro; en "II Diritto del lavo 
ro" 1971.n.3-4,pâgs.123 y ss.cit.por RODRIGUEZ BOR 
BOLLA ob.cit.pags. 133-134.cfr. F. WIEACKER ob. cit. 
pag.795). las medidas normales de diligencia, indl 
ca BETTI "sehalan un criterio de valoracion de la 
conducta, solo para las obligaciones de comporta-- 
miento, pero no para las obligaciones de resultado" 
(ob.cit.pag.145 V.asimismo TUNC ob.cit.pâgs.cit.).
(4) La consideracion al resultado, lleva implicita la 
propia de la garantia. Esta ultima, como indica BA 
RASSI (ob.cit.vol.Ill pâg.306), excluye la indivi- 
dualidad del esfuerzo del deudor como medio normal 
para conseguir un objetivo ; en el caso del traba j_a 
dor, la ejecucion ordenada y satisfactoria de su - 
trabajo. La garantia (de proporcionar un determine 
do resultado), supone o sobreentiende el esfuerzo 
del obligado, no lo exige sin embargo como elemento 
tipico de la relacion obligatoria. Una garantia tal 
que ignore el esfuerzo y el celo del trabajador, —  
por atender solo al resultado, ignora ya en parte 
el propio contenido del art. 60 LCT, que caracteriza 
a la diligencia, no ya como elemento "tipico", si­
no mas fundamentaimente como "primordial". Al exi^
tir una garantia, se atiende exclusivamente a la con- 
secucion de un objetivo o finalidad (un cierto resul­
tado en el trabajo) sin subordinarlo a una medida de 
esfuerzo que el obligado debe prestar para conseguir- 
lo. En las obligaciones en las que el deudor asume la 
garantia contra ciertos riesgos -aqui la de que se pro. 
duzca el resultado esperado- "no se trata de una con­
ducta a la que pueda aplicarse el criterio de diligen­
cia" (E.BETTI ob.cit.pâg.144). AI primar en el conte—  
nido de taies obligaciones un sentido fuertemente obje 
tivo, habria que decir, siguiendo la exposicion de BEL 
TRAN DE HEREDIA, que en estas el elemento primordial - 
lo séria el patrimonial, quedando como secundario aquel 
personal :^eflejo de la actividad del deudor. El conte­
nido de la obligacion séria el propio resultado de la - 
prestacion; el bien debido. (El cumplimiento de las —  
obligaciones. Madrid.1956.pâg.24).
b) Prestacion v actividad.
Mayor relevancia para nuestro interés -por cuanto 
en principio parecen ya identificarse mâs con la —  
propia naturaleza juridica de la prestacion de tr^ 
bajo- tienen aquellas obligaciones asumidas por el 
deudor cuyo objeto primario no consiste en propor- 
cionar al acreedor la obtencion de un resultado fi 
nal determinado, sino que lo que se contempla en - 
primer piano es la conducta prestacional del mismo, 
como actividad, tendente a la consecuciôn de un cier 
to éxito o resultado, para cuya finalidad fué cons- 
tituida la obligaciôn. A taies obligaciones en con- 
traposiciôn con las anteriores, se las ha denomina- 
do de medios o instrumentales, o bien de actividad 
o de diligencia (l). En estas debe el deudor un mo 
do de procéder diligente, adecuado a la obligaciôn 
asumida, no sin embargo la propia realizaciôn de - 
la prestaciôn.
El deudor no se obliga por consiguiente a la conse- 
cucion de un resultado determinado, sino meramente 
a un adecuado esfuerzo, al empleo de la aptitud y 
diligencia tendente a satisfacer el interés del —  
acreedor (2), con lo que résulta de todo punto rele 
vante, la consideracion a la culpa o negligencia —  
del deudor, para que tenga lugar el incumplimiento 
de la prestacion, viniendo este delimitado por la 
aparicion de aquellai (3), no surgiendo asi la res­
ponsabilidad, cuando el deudor se haya comportado 
diligentemente (4). Toma asi el débite la mera for 
ma de una obligacion dirigida a la consecuciôn del 
cumplimiento("in der Richtung auf Erfülllung") (5)*
Como quiera que su propia dimensiôn es cambiante 
en virtud de la diferente clase de obligaciones, - 
surge una intensidad diversa en el débite de la —  
obligaciôn, conforme a la naturaleza de cada una en 
concreto (6).
El débite se dirige meramente a una recta reflexion 
conforme a las exigencias de la buena fe (7) en or 
den a hacer o realizar aquello que es debido con—  
forme a las circunstancias, asi como a omitir aque­
llo otro que pudiera hacer peligrar la consecuciôn 
del cumplimiento de la obligaciôn; partiendo en pri 
mer término de que con mayor o menor esfuerzo (Kra_f 
transpannung), segûn la obligaciôn en concreto, son 
mantenidos y realizados por el deudor los requisitos 
y condiciones para su realizaciôn ûltima (Endzweck). 
Obrando asi satisfacer el deudor su débito (Soil der 
Obligation), quedando en consecuencia exonerado, —  
aùn cuando no se haya cumplido en ûltimo término la
obligacion por no haberse conseguido la externa re^ a 
lizacion de la prestacion. (8)
(1) v.cita n.l.de la pagina anterior. A nuestro jui 
cio no se puede hablar sin embargo con propie-- 
dad de un a "obligacion de diligencia", sino mas 
bien de una obligacion de hacer, de una obliga­
cion de actividad, con el resultado que esta 
-en mayor o menor grado determinado- lleva siem 
pre implicito, que debe ser ejecutada con el em 
pleo o la aplicacion de la diligencia debida.
(2) BRECHT, sino solamente una "pflichtgemassige —  
Anstrengung", "pflichtgemasses Bemiihen", "aussch 
liesslich vertragmassige Sorgfalt zur Herbeifub 
rung des Leistungserfolges". (La misma linea —  
adoptaria con posterioridad F. WIEACKER, ob.cit, 
pags.798 y ss) .
(3) v.MENGONI ob.cit.pag.208. Desde tal perspectiva 
la diligencia debida marcaria con CROME el pro- 
pio contenido y extension de la prestacion: "der 
Inhalt der Verpflichtung beschrankt sich darauf, 
dass ein gewisses Mass von Sorgfalt auf die Er- 
fiillung verwendet wird" (System des Deutschen - 
Biirgerlichen Rechts. vol. II. 1902 pag. 65).
(4) Para BRECHT basta que el deudor se comporte se- 
gùn su obligacion ( pflichtgemass), y que p>or tan 
to responda por conducta contraria al deber in- 
cumplido (pflichtwidriges Verhalten), colocândo 
se asi como elementeo esencial en el sistema de 
la responsabilidad contractual, el principio de 
la responsabilidad motivada por la lesion del - 
deber juridico (ob.cit.pags.242 y ss). Para F. 
MORTILLARO, tampoco surge la responsabilidad —  
cuando el deudor ha si do diligente, bien que de 
todas maneras haya surgi do el incumplimiento por 
no haberse ejecutado la prestacion de manera to- 
talmente ordenada y satisfactoria (ob.cit.pags. 
123 y ss). La posibilidad de la prestacion en - 
el sistema del nuevo CC italiano, se hace depen 
der y coincidir para BARASSI, con la zona o âm-
bito de aplicacion de la diligencia (ob.cit.vol. 
III, pags.298 y ss). El "sentido subjetivo del 
contenido de la obligacion -senala BELTRAN DE - 
HEREDIA- es el prédominante en Los codigos civi­
les de tipo latino, preocupados de cualificar - 
el comportamiento del deudor, de la culpabili—  
dad (dolo y culpa) en materia de incumplimiento 
a los elementos puramente subjetivos y no a la 
simple falta de resultado de la prestacion" —  
(El cumplimiento...cit.pâg.22).
(5) Asi HARTMANN (0b.cit.pag.l63), quien concibe la 
obligacion como aquella relacion, orientada co­
mo medio juridico al logro de una finalidad eco. 
nomico-social, tendente a que el acreedor cons^ 
ga la satisfaccion de un determinado interés su 
yo privado especialmente patrimonial (v.ob.cit. 
pags.31, 37, 53, 117 y ss). Frente a esta fina­
lidad propia del acreedor, la actividad a que - 
viene obligado el deudor, posee simplemente una 
funcion de medio.
(6) Manifestândose la intensidad con fuerza diferen 
te segùn la diversidad de supuestos, debe el deu 
dor, ora una grande, ora una pequena "Mass an - 
Pflicht" (HARTMANN ob.cit.pags.204, 214 y ss.).
(7) Si el acreedor puede pretender del deudor, to do 
aquello exigencia de la buena f e, correlativa-- 
mente, no puede exigir mas del que requiera o - 
permita aquella. (HARTMANN, ob.cit.pâg.242^1 “
(8) HARTMANN ob.cit.pags.250 y ss.
B. Actividad y resultado en la prestacion de servicios.
a) Insuficiencia delà concepciôn civil.
Considerar asiladamente la prestacion de servicios, - 
bien como "de actividad" bien como de "resultado" en 
sus acepciones termine16gicas y conceptuales mas es- 
trictas, no es solo altamente peligroso para un recta 
concepciôn de su naturaleza juridica, sino que ademâs 
no refleja de manera real la propia dinâmica en la —
que se desenvuelve la relacion de trabajo. Lo adecua 
do -y por las razones que a continuacion se van a ex 
poner-, es el intente de encontrar una conexiôn razo 
nable entre estes dos polos de tension, que por lo - 
demâs, contienen muchos mas puntos de afinidad de los 
que normalmente se les suele concéder.
La propia naturaleza de la ejecucion o realizaciôn del 
trabajo, détermina que las nociones de actividad y — j 
resultado, vengan afectadas de una gran imprecision,- 
lo que conlleva a que en la prâctica se haga muy difi 
cil el diferenciar de manera nitida cuando se esta an 
te una prestacion u obligacion de mera actividad, y - 
cuando ante una de resultado, entre otras cosas (l), 
porque la prâctica laboral nos muestra la fuerte co- 
nexion por norma general existente entre ambas al con 
siderar ya la diligencia incardinada dentro del propio 
deber de trabajar no constituyendo como se vio, ni de­
ber autonome, ni secundario (2).
Donde la diferenciacion se présenta probablemente mâs 
dificil de realizar, es en aquel âmbito que contempla 
el interés del acreedor en el ordenado cumplimiento - 
de la prestacion (3)»
Si se considéra la obligacion como constituyente de - 
una obligacion de resultado, el interés del acreedor, 
coincide con la producciôn de a quel , y solo de esta 
manera se entiende cumplida la obligacion. Si por el 
contrario se entiende la obligacion como instrumente 
port a dor de una prestacion de actividad, hay que ad- 
mitir que cumpliéndose ya la obligacion con la mera -
actuacion diligente del obligado, debe quedar ya 
tisfecho el interés del acreedor (4) (5)-
Si se trasplanta esta diferenciacion al ambito del - 
Derecho del Trabajo, en base al interés del acree—  
dor, hay que decir que la misma no puede ser aplica- 
da sin réservas (6). De indicar aqui de nuevo es la 
naturaleza juridica de la diligencia como exponente 
de una fuerte conexion existente entre ella y l a —  
prestacion que produce la necesidad jde contemplar la 
esfera de interés del empresario desde una perspecti 
va global que impide afirmar de manera nitida y con 
caracter general, el hecho de que el interés del em­
presario consista meramente, bien en el resultado, - 
bien en la actividad; e incluso la existencia de in- 
tereses principales, frente a otros secundarios, que 
si bien pueden ser distinguibles en teoria, en la —  
prâctica résulta extremadamente dificil (?).
(1) Dada la diversidad y complejidad de los métodos 
y técnicas modernas de producciôn, résulta impo- 
ble formular con carâcter general y de manera ni 
tida en el âmbito del Derecho del Trabajo, si la 
prestacion es meramente de actividad, o por con­
tra solo de resultado, haciéndose depender de la 
concreta relacion de trabajo en cada momento exis 
tente. Ademâs, la consideracion de los diversos 
métodos productivos, no alcanza verdadera relevan 
cia para la determinacion de la prestacion, si no 
pasan de alguna manera a formar parte efectiva del 
contrato de trabajo, incardinândose en su objeto, 
por cuanto aun admitiendo como prestaciones objeto 
de una obligacion de resultado, aquellas activida 
des que transforman de manera compleja la reali—  
dad, frente a aquellas otras que producen trans—
formaciones simples, "habria que marcar la linea dd 
visoria entre lo que se considéra una mutacion comply 
ja... y lo que se estima una mutaciôn simple, lo cual 
a mâs de ser extremadamente dificil, significa recon- 
ducir una distincion juridica a unos criterios exclu- 
sivamente técnico-productivos"• (asi RODRIGUEZ BORBO- 
LLA ob.cit.pâgs,135-136, quién basa su acertada criti 
ca en la distincion que CORRADO hace de la actividad 
como instrumento transformador de la realidad en los 
términos arriba expuestos).
(2) Como indica MONTOYA MELGAR, "a diferencia de lo que 
ocurre en las obligaciones de dar, en las de hacer - 
(especificamente, en la de trabajo) el cumplimiento 
no es susceptible de una valoracion ûnica y total, - 
realizable en el momento de la entrega, sino que ese 
cumplimiento es todo un proceso de actividad producti- 
va... "El poder...ob.cit.pâgs.55-56. La cursiva es —  
nuestra). Consistiendo la obligacion en restituir el 
objeto prestado, pagar la deuda, o entregar al compra 
dor la mercancia adquida, la propia conducta o activi 
dad del deudor queda relegada a un segundo piano, su 
esmero y esfuerzo observado en el cumplimiento, en —  
cierta manera inconsiderado. Al ser el fin objetivo - 
del negocio, lo que en définitiva prima en esta clase 
de obligaciones, no supone prestacion en el fondo la 
satisfaccion de los intereses del acreedor a través - 
de la propia actividad de la persona del deudor, lo
 — ---------- que es impensable en-la relacion-de trabajo—(-v^^ONTO-
YA MELGAR ob.cit.pâgs.62-53), sino solamente el mero 
hecho del cumplimiento, por lo que no es extrano, el 
que un tercero ajeno a la relacion juridica estable- 
cida, pueda cumplir la obligacion asumida por aquel - 
(art.1158 CC; en sentido contrario el art.ll6l CC pa­
ra las obligaciones de hacer), satisfaciendo asi el - 
interés del acreedor (si bien como indica BELTRAN DE 
HEREDIA), "desde el punto de vista del cumplimiento - 
en sentido estricto, debe ser considerado,...como un 
cumplimiento incompleto de la obligacion desde el mo­
mento en que falta la cooperaciôn del deudor", ob.cit. 
pâg.131 v.también pâg.132); surgiendo de esta manera 
una cierta desconexion entre diligencia y prestacion, 
al no poseer aquella por principio un efecto inmedia- 
to y directo en esta, lo que a su vez relega la acti- 
 ^ vidad del deudor a una posicion secundaria de segundo
piano, que puede o no (jsin embargo no necesaria o —
I forzosamente!) influir en el satisfactorio cumplimien
I to de la obligacion. Claramente se observa esta desco
I nexion en las acertadas consideraciones de LOEWISCH M.
"Gattugsschuldner und Geldschuldner haften bei Nich- 
terfiillung auf Schadenersatz, auch wenn sie alle Sorg­
falt beachtet und etwa infolge unvorhersehbahrer - - 
Schicksalsschlage unvermiigend geworden sind. Wer es 
vertraglich libernohmen hat, fur einem Erfolg einzus- 
tehen, mussSchadenersatz leisten, wenn der Erfolo - - 
nicht eintritt, gleichgultig, welche Anstrengungen er 
zu seiner Herbeiflihrung unternommen hat, Acp 1965 - - 
(165) pag.439, v.asimismo BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit. 
pâgs.155 y ss en especial pâg.157; y E.BETTI, ob.cit. 
pag.39. El deudor se prépara meramente para el cumpli 
miento, sin incidencia forzosa en este, lo que no ocu 
rre en la relacion Ide trabajo, donde la estrecha co —  
nexion o incidencia, se manifiesta en cualesquiera de 
sus esteras: cuando se entiende la diligencia como in 
tensidad o celeridad en la ejecucion del trabajo (pién 
sese en el cambio cfe actitud y actividad del camarero 
ante la afluencia de clientes al bar en horas determj^ 
nadas del dia); cuando mayormente refleja el cuidado 
o esmero (piénsese en el manejo y daho a un mâquina - 
de costosa reparacion, que ademâs provoca un paraliza^ 
cion del trabajo); o cuando refleja el propio compor­
tamiento personal del trabajador (porque por ejemplo 
con sus charlas, conducta o actitud, ocasiona la dis- 
traccion de sus compaheros,llega tarde o falta a su 
trabajo etc.etc.). Cuando se descuida y no se observa 
la diligencia debida, no se hace referencia sin mâs a 
una conducta reprochable del trabajador, que puede o 
no tener incidencia sobre la ordenada y satisfactoria 
ejecucion del trabajo; sino también y como consecuen- 
cia inmediata, a sus efectos reales y tangibles: in—  
satisfactoria ejecucion de la prestacion, mal aprove- 
chamiento del tiempo de trabajo, producciôn de dahos - 
materiales, resultado de^ectuoso del trabajo etc.
(3) De no olvidar también es la quiebra que para tal dis- 
tinciôn supone el considerar la obligacion bajo el —  
punto de vista dinâmico en el que prima la considera­
cion a la actividad. (en este sentido RODRIGUEZ BORBO 
LLA, ob.cit.pâg.137. v.asimismo MONTOYA MELGAR ob.cit. 
pâgs.64-65; MOLITOR. SAE.1961 pâgs.l65 y ss. G. WIESE. 
Festchrift fur Nipperdey I.1965»ob.cit.pâgs.844 y ss).
(4) Interés juridicamente relevante. Pues efectivamente - 
pudo haberse producido el cumplimiento diligente de - 
la obligaciôn, no produciéndose sin embargo aquellas 
circunstancias que hubiesen satisfecho el interés (per 
sonal que no juridico) del acreedor. Desde la perspeç 
tiva de la teoria general de las obligaciones cumpli- 
ria asi el trabajador su obligacion en sentido restrin 
gido, no probablemente en sentido amplio (sobre esto v.
BELTRAN DE HEREDIA ob.cit.pâgs.44 y ss.).
(5) En el primer caso, séria la diligencia la que tendria 
que adaptarse al imperative contenido en la presta-- 
cion: la consecucion de un determinado resultado; la 
exigibilidad de la diligencia se extenderia hasta el 
limite de la producciôn de a quel. Por el contrario en 
el segundo, séria la prestaciôn la que se acomodaria 
a la diligencia exigible al obligado. En ambos supues 
tes el interés del acreedor no podria ir mâs allâ, —  
que en los términos expuestos.
(6) Incluso dentro de la propia esfera de la teoria gene- 
r,al de las obligaciones "ya que ello significaria en- 
focar la teoria del cumplimiento de las obligaciones 
con una doble perspectiva: en un caso se entiende el 
cumplimiento como satisfacciôn del interés del acree­
dor, en el otro, como ejecuciôn de la actividad debi­
da por el deudor". RODRIGUEZ BORBO LLA ob.cit.pâg.139) «
(7) Sin duda el interés del empresario reside en el satis 
factorio cumplimiento de la prestaciôn. El cumplimien 
to no refleja sin embargo la mera apariciôn del resul 
tado o actividad del trabajo, sino mâs bien la manera 
o modo de como este se ha producido a tehor de la di­
ligencia observada. Y es en este binomio donde encuen 
tra cobijo el verdadero interés del empresario. Pién­
sese en el trabajador que debe transportar y entregar 
una determinada mercancia. Dificil séria de admitir -
que en esto consistiese meramente el interes del em—  
presario (por cuanto tampoco constituye en si el deber 
o prestaciôn principal del trabajador), cuando inclu­
so producida aquella entrega, (entregar la mercancia), 
ha sido no obstante efectuada con excesivo retraso - - 
(entregar la mercancia puntualmente), no llegando a su 
destino en ôptimas condiciones, por falta de medidas - 
adecuadas de protecciôn en su transporte, (entregar la 
mercancia puntualmente y en buen estado), ocasionando 
danos en el vehiculo de la empresa (entregar la mer­
cancia, puntualmente, en buen estado, sin danos a los 
materiales, herramientas o instrumentes de trabajo) , 
etc. &Dônde reside aqui -(el supuesto contemplado no 
sino un modelo en el que puede verse reflejada toda - 
actividad imaginable)- el interés del empresario?; —  
l&n la actividad?; .^en el resultado?; iqué constituye 
aqui el resultado de manera nitida y concluyente? ; —  
1 0 que la actividad?; £,se puede hablar bajo taies pr^ e 
supuestos de un interés principal del empresario fren
-Z14-
te a otros secundarios?; £,no se esta contemplando - 
mâs bien un interés global, acorde con la naturale­
za y el carâcter de la prestacion de servicios?. Se 
menantes preguntas podrian en mayor o menor grado, 
como se dijo, repetirse en cualesquiera supuestos - 
que trajésemos a colaciôn. Piénsese en el trabaja—  
dor que asume la actividad de producir un détermina 
do numéro de piezas y aun consiguiéndolas, ocasiona 
danos en los materiales o herramientas de trabajo, - 
derrocha energia o materias primas con las que reali_ 
za su actividad, promueve frecuentemente algaradas o 
pendencias con sus compaheros de trabajo, o los dis- 
trae de sus ocupaciones, dilata las pausas de descan 
so etc.etc.
b) La interpretacion laboral.
Siendo la de trabajo una prestacion de hacer, la - 
obligacion del trabajador, se sustancia fundamen—  
talmente por los cauces de una prestacion de con—  
ducta o actividad (l), mâs que por aquella otra de 
la consecucion de un resultado en sentido _estriçj^ 
por cuanto que en de fin it iva, " a lo que el trabaja. 
dor se obliga es a trabajar, y por tanto a prestar 
un servicio; su deuda es de actividad y no de re-- 
sultado, y aquella y no este es lo que se rémunéra
(2), no debiéndose propiamente en la prestacion de
i
servicios un resultado, sino mâs bien el desarrollo | 
de una actividad productiva en interés del acreedor, I 
actividad que debe ser controlada segûn criterios de | 
diligencia y habilidad técnica (3). i
La llamada a la actividad es la primera que se nia 
nifiesta pues en la relacion de trabajo. Si el —  
trabajador debe realizar su prestacion con el em- 
pleo de la diligencia exigible, se puede probable
Il !
! 
i
mente afirmar que no esta obligado a realizar —  
aquella, cuando la altura con que la misma le —  
viene exigida, rebase lo debido de su diligencia, 
o dicho de otra manera,esta obligado al desarro—  
llo y ejecucion de la prestacion en cuanto esta,
(o hasta la altura en que la misma), pueda ser —  
cumplida y satisfecha mediante su actuacion dili­
gente (4).
Y esto es asi por cuanto diligencia y prestacion, 
se ajustan, motivan o requieren de una manera re- 
ciproca. La actividad del trabajador no va dirigi 
da sin mâs a conseguir una prestacion o resultado 
determinado, como tampoco uno cualquiera, sino —  
aquel que precisamente va a originarse con el em—  
pleo de la diligencia debida. Se da asi, y en pri 
mer estadio, la conexion entre actividad y resul­
tado en la relacion de trabajo. El resultado no - 
puede ser otro que aquel derivado de la actividad 
del trabajador mediante la aplicacion a la misma—  
de su actuacion diligente, porque en principio el 
trabajador no debe aquello, que incluso con la o^ 
servancia de la diligencia debida no pueda ser —  
realizado (j).
Esta, pone en un mismo piano de actividad del tra 
bajador y resultado del trabajo,limitando ademâs 
la altura e extension de la prestacion a la medida 
de diligencia exigible. Una interpretacion adecua- 
da y correcta de la diligencia, posee el valor de 
senalar la frontera del contenido obligacional de 
la prestacion del trabajador.
La relacion entre actividad y resultado no termina
sin embargo aqui, sino que se extiende ademâs a 
aquellos extremes en los que el resultado, o la 
exigencia de una actividad productora de un re­
sultado determinado, puede efectivamente ser otro 
distinto del que se originaria con la aplicacion 
de la diligencia exigible.
Lo dicho viene normalmente derivado de que la aç 
tividad diligente del trabajador, produce un re­
sultado esperado y exigido, que sati^face el in­
terés del empresario. Cuando la diligencia exigi 
da y esperada del trabajador coincide con la eje 
cucion satisfactoria de la prestacion, no se pro 
duce ninguna alteracion en la relacion de trabajo, 
que transcurre sin incidentes. Cuando de hecho no 
ocurre asi, surge una diferencia entre el result^ 
do producto de la actividad del trabajador, y - - 
aquel otro esperado, diferencia sobre la que se - 
hace necesaria una valoracion, para determinar —
quien debe responder (si trabajador o empresarioj__
del incumplimiento de la prestacion (6).
En cuanto que ya el trabajador promote la ejecu—  
cion de un trabajo o la prestacion de un servicio 
-y aqui viene el segundo estadio de la conexion 
entre la deuda de actividad y la deuda de résulta, 
do-, no se puede dejar como ûnico o aislado conte­
nido obligacional, el empleo por aquel del cuidado, 
esfuerzo y medios necesarios, su diligencia en su 
ma, dirigidos al cumplimiento de la prestacion y a 
la consiguiente satisfaccion del interés del empr.e 
sario (?).
El resultado que debia haberse producido como con 
secuencia de una actividad esperada, es asi ya —  
"algo mâs", que el résultante de la mera aplica—  
cion de la diligencia a la actividad del trabaja­
dor, cuando asi lo haya asumido al tiempo de la - 
contratacion, aceptando o prometiendo cumplir la 
misma, o ejecutar un trabajo, que después no ha po 
dido realizar de manera satisfactoria y ordenada a 
como lo habia asumido (8).
i
Desde esta perspectiva es acertado indicar que el 
trabajador no debe solo diligencia, cuando su apli­
cacion no basta para satisfacer el interés del em­
presario (9), al no cumplir aquello a lo que el —  
trabajador contractualmente se habia comprometido
(10).
El contenido de la prestacion del trabajador y su 
diligencia debida, constituyen una relacion indiso- 
luble, lo que hace que actividad y resultado no —  
sean susceptibles de separaciôn de manera nitidai ' eh" 
la relacion de trabajo. El trabajador no debe sin - 
mâs el desarrollo de una prestacion, la ejecucion 
de un trabajo, sino aquel que pueda efectivamente 
realizar con el empleo de la diligencia contractual 
debida. En atencion a aquello asumido en el contra 
to es por tanto de examinar y juzgar si una deter­
minada conducta o actitud del trabajador necesaria 
para el cumplimiento de la prestacion se encuentra 
ya incardinada en su diligencia debida, resultân- 
dose por tanto la correlativa obligacion o no del 
trabajador en observarla.
La cuestion, por ser contraria a la propia reali­
dad laboral, no radica por tanto en saber o deter-
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minar, si el trabajador debe una prestacion refle, 
jo de un resultado, o simplemente su actividad di 
ligente; sino que debe en efecto una determinada 
prestacion en la medida en que esta se résulta de 
la diligencia por él debida y exigible. Bajo taies 
consideraciones debe verse la Intima conexiôn en­
tre deuda de actividad y deuda de resultado. Si e^ 
te ultimo aisladamente considerado puede alcanzar 
mayor relevancia juridica que aquel otro derivado 
de la actividad exigible al trabajador, es un pro- 
blema a resolver en atenciôn al contenido obliga—  
cional del contrato asumido por el trabajador. No 
mediando su negligencia al tiempo de la contrata—  
cion, es de indicar que la cuestiôn de si el cum—  
plimiento de la prestaciôn puede ser llevado a ca- 
bo bajo el empleo de la diligencia debida, no es -- 
otra que la propia de si la obligaciôn del trabaja 
dor a la realizaciôn o desarrollo de la prestaciôn, 
en un grado que excede del de su diligencia debida.
esta o no justificada, ha nacido o no, y por lo —  
tanto es o no de exigir.
(1) MONTOYA MELGAR ob.cit.pâg.55-
(2) ALONSO OLEA. Derecho...3 edic.cit.pâg.14 (v.también 
GONZALEZ ENCABO en Dieciseis Lecciones sobre sala­
ries y sus clases. Madrid.1971, pâgs. 50 y 5l). En 
el mismo sentido HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâgs.134 
y 135; NIKISCH, ob.cit.I.pâg.159; A.SOELLNER. Arbei 
tsrecht.1.edic.1969•pâg.22.
(3) E.BETTI ob.cit.pâg.142 (v.asimismo pâgs.38 y ss) .
(4) Cuando conforme a las circunstancias del caso con­
crete, no se puede exigir al trabajador una deter­
minada actuacion, el cumplimiento "real" de la obli 
gacion existe, aunque aquel otro "ideal" o absolute 
(por contemplar un deseo o interés del empresario - 
inexigible juridicamente), no se haya en efecto pro 
dueido. Con otras palabras: si la conducta o actitud 
A, es de necesaria observancia a fin de conseguir - 
que ocurra B, no pudiendo serle exigido al trabaja­
dor la realizaciôn de A, porque no entra dentro del 
ambito de su diligencia debida, entonces, no puede 
serle tampoco exigido la consecucion de B, por cuan 
to tal afirmacion llevaria a la correlativa de A, y 
asi estariamos exigiendo en realidad algo al trabaja 
dor (por lo demas en virtud de un titulo juridico - 
en este punto inexistente), que juridicamente es -- 
inexigible. Si se piensa lo contrario, quedaria per 
judicada (cuando no destruida) en el âmbito laboral, 
la fuerte conexion existente entre la prestacion en 
tendida con SAVIGNY, como objeto de la obligacion, 
y el deber de prestaciôn como su esencia. (Obligations 
recht.I.pâgs.4 y ss.Berlin l85l/53). Constituiria - 
asi el deber de prestaciôn no ya un mero "elemento 
éliminante de la libertad personal del sujeto", con 
forme a una proyecciôn razonable de la propia nociôn 
de la "obligaciôn", sino que por el contrario séria 
ya instrumento apropiado que fundamentase la apari­
ciôn de la "tirania juridica" del acreedor sobre el 
deudor a la que hacia referencia BARASSI. (v.pâgina 
I64 de la II parte de la ^esis.) __________________
(5) No puede decirse con SIBER que el deudor estâ obli
gado a la producciôn de in resultado, y no meramen­
te al intente de que este ocurra (Herstelleungsver-
such), mediante el empleo de la diligencia, porque 
entonces la prestaciôn debida -prosigue el autor-se 
ria solamente un intente, yéndose asi contra las - 
normas procesales que juzgan precisamente sobre la 
prestaciôn y no meramente sobre un "Leistungsversuch" 
(ob.cit.pâgs.177 y ss.). Pensar asi para la relaciôn 
de trabajo significa aislar el resultado de la dili 
gencia exigible al quedar esta como secundaria y —  
aquella como principal, lo que como se sabe no se - 
corresponde con el carâcter de la prestaciôn de ser 
vicies. Si la diligencia va unida "en un todo" a la 
prestaciôn, modalizândola, no es ya procedente ha—  
blar ni siquiera de intente, por cuanto el trabaja­
dor cumple efectivamente su prestaciôn con el empleo 
de su diligencia debida: lo que de esto se origina
—  —
es precisamente el cumplimiento de su obligacion, 
a través de un determinado resultado en su traba­
jo y no otro. El juicio de valoracion no atiende 
aisladamente ni a la sola diligencia entendida co 
mo "intento", ni tampoco, sin mas, a la mera con­
sideracion de la prestacion; sino que aquel viene 
instrumentado, a través de una perspectiva conj un 
ta. Asi, se évita de un lado el caer en la estima 
cion de la prestacion de servicios como una mera 
deuda de resultado; y de otro el peligro de argu- 
mentar, caso de afirmar que el trabajador debe so 
lamente diligencia y no la prestaciôn en si, que 
la reclamaciôn del empresario iria dirigida a la 
exigencia del cumplimiento de una prestaciôn, que 
el trabajador no debe. El interés del empresario- 
estâ localizado de manera esencial en que el tra­
bajador realice y cumpla su prestaciôn. La demanda 
de tal cumplimiento se dirige efectivamente a la - 
exigencia de la realizaciôn dé aquella. Ahora bien, 
esto puede sôlo prosperar -siendo lo de cisorio-cuan 
do la prestaciôn pueda ser realizada mediante la - 
actuaciôn diligente del trabajador. Asi se determi 
na la negligencia del trabajador, en base a juzgar 
por un lado el propio deber de prestaciôn, y por 
otro el grado de diligencia empleado por el traba­
jador en cumplir y realizar aquella. El mismo SIBER 
acérrimo contradictor de las posturas que conciben 
la obligaciôn como una deuda fundamentaimente de - 
actividad y no de resultado, no identifica del to- 
do la apariciôn de la negligencia, con la no conse 
cuciôn del mismo, al reconocer como causa de libe- 
raciôn del deudor al lado de la imposibilidad, lo 
que él ha denominado "überobligationsmâssige Schwie 
rigkeit", es decir, una dificultad tal, "deren Nich 
tüberwindung nach den parâgrafos 276-278 BGB, p o r ­
tante aun con el empleo de la diligencia debida, —  
nicht vom Schuldner zu vertreten ist,.."; en PLANCK, 
4 edic.II.cit.pâg.208).
(6) v.RUETHERS.ZFA 1973. pâgs.399 y ss.
(7) Porque la consideraciôn al resultado mismo haya pa- 
sado en cierta manera a constituir parte intégrante 
del objeto del contrato, operândose una "transposi- 
ciôn frutos-trabajo como objeto del contrato de tr^ 
bajo..." "siendo este el punto donde tienden a con- 
fundirse la ejecuciôn de obra y la prestaciôn de —
servicios" (ALONSO OLEA. Introduccion.,.cit.pâg. - 
208). BETTI (ob.cit.pâg.39), para quien la diferen 
cia entre una y otra es "intuitiva", parece no re- 
nunciar del todo a la nocion de diligencia como n# 
dalizadora de la obligacion de actividad, incluso 
en el contrato de ejecucion de obra. Aqui lo debi­
do por el deudor es el resultado de un obrar, no - 
el mero despliege o desarrollo de una actividad, - 
"si este resultado falta, por muy grande que haya 
podido ser el esfuerzo desplegado por el deudor,no 
hay cumplimiento del contrato (pâg.39). Mâs adelan 
te indica sin embargo, "que el criterio de la dili 
gencia tiene indudablemente razôn de ser cuando se 
trata de valorar aquella actividad que se podria - 
llamar instrumental y que el deudor estaba obliga­
do a desplegar para producir el "opus" debido. Pero, 
evidentemente, no es suficiente que el deudor de—  
muestre haber desplegado segùn las reglas del arte, 
una actividad instrumental, que en si misma habria 
sido apta para producir aquel resultado util. Es ne 
cesario que llege a realizar el opus, y solo puede 
exonerarse de responsabilidad, demostrando que la 
realizaciôn de ese opus le ha sido impedida por una
no imputable a él, que no ha podido superar ponien-
do en accion aquel grado de empeho, de esfuerzo,que
le estaba exigido. segùn el tipo de la relacion - -
obligatoria de que se trataba" (ob.cit.pâgs.142-143)
~(8) “ Es asitx>mo el derecho ^el acreedor -que-no--puede _
ner como ûnico contenido, el comportamiento perso—  
nal del deudor- reflejo de un interés protegido por 
la ley frente al deudor, quedaria asegurado de ser 
puramente ilusorio. (v.BELTRAN DE HEREDIA, ob.cita. 
pâgs.37-38).
(9) Aquello que de manera razonable puede esperar el em
presario, alcanza asi gran relevancia en la configu
racion de la obligacion. "No tanto el deber de pre_s 
tacion del deudor cuanto la expectativa del acree—  
dor es lo que constituye la finalidad fundamental, 
en la que se centra y sobre la que gira la relacion 
obligatoria en derecho moderno" (BETTI.ob.cit.pâgs. 
365-366).
(10) De esta manera la actuacion diligente del trabaja—  
dor puede ser insuficiente, para su exonéracion, y 
evitar asi el quedar incurso en responsabilidad por 
incumplimiento de la obligacion. Puede ocurrir efe^
tivamente ya dentro de la propia dinâmica de la re 
lacion de trabajo, que incluso mediando actuacion 
"diligente", no se produzca sin embargo un cumpli­
miento satisfactorio de la prestacion, que va a —  
ser imputable al propio trabajador, no sin embargo 
porque pueda considerarse que haya obrado negligen 
temente al tiempo de la ejecucion de su trabajo, - 
sino porque lo habia hecho ya al tiempo de la con- 
tratacion, dehiendo asi responder de la diferencia 
entre lo ef ectivamente realizado y lo prometido en 
el contrato. Este détermina y fij a el contenido de 
la prestaciôn, proyeetando en mayor o menor grado 
la actividad del trabajador a la consecucion de un 
cierto resultado asi como la diligencia a emplear - 
en funcion de uno y otro, lo que conlleva siempre 
a examinar, cuando las exigencias contenidas en el 
mismo sean o no justas y equitativas.
3. La medida de la diligencia exigible.
A. El art.60 LCT.
Nuestra LCT en su art,60, reflejando en lo fundamen 
tal la medida de la diligencia contenida en el art.
 1104 CC, - establece ya con propia jberminolo.gia__la_to
ral la diligencia debida del trabajador (l) que —  
"estarâ" determinada por la especialidad habituai 
del trabajo y por las facultades y peculiaridades 
del trabajador, que debe conocer el empresario" (2). 
Contiene asi nuestra LCT junto a una medida objeti- 
va de la diligencia exigible, "la especialidad ha—  
bitual" del trabajo, otra de caracter subjetivo en 
atencion a "las facultades y peculiaridades del tr^ 
bajador", en una interrelacion tal que, efectivamen 
te puede decirse que, no obstante refleja las dos; 
"el Derecho del Trabajo espahol no consagra en for 
ma decidida la diligencia in abstracto, pero tampo 
co la in concreto" (3).
(1) Constituyendo asi el art.60 LCT, como sehala - 
PEREZ BOTIJA, junto con el art.70 del mismo —  
cuerpo legal, el "contenido ético del contrato". 
(cit.en CARRO IGLEMO. El despido justo. Barce­
lona. 1958.pag.118).
(2) Parecidas formulaciones adopta el derecho comp^ 
rado. Asi el CC italiano en su art.1176.2.seha­
la que; "Nell adempimento delle obbligazioni —  
inerenti all esercizio di una attivita professio 
nale, la diligenza deve valutarsi con riguardo - 
alia natura dellattivita esercitata". En tales 
supuestos la diligencia "debe medirse y apreciar 
se segun una medida y criterio de habilidad téjç 
nica" (BETTI ob.cit.pag.126). En conexiôn con el 
art. 1176 . 2. mencionado se encuentra el art.2104.1: 
"II prestatore di lavoro deve usare la diligen­
za rechiesta dallanatura della prestazione dovu 
ta, dallinteresse dellimpresa e da quello supe- 
riore della produzione nazionale. Pf.2: Deve —  
inoltre osservare le disposizioni per lésecuzio 
ne e per la disciplina del lavoro impartite dall 
imprenditore e dai collaboratori di questo dai - 
quali gerarchicamente dipende". En términos qui 
zâs mas precisos y adecuados se expresa el côdi- 
go de las obligaciones suizo en su art.321.e.2.: 
"La mesure de la diligence incombant au travai- 
11eut se détermine par le contrat, compte tenu 
du risque profesionnel, de 1instruction ou des
connaissances techniques nécessaires pour accom 
plir le travail promis, ainsi que des aptitudes 
et qualités du travailleur que lémployeur connai­
ssait ou aurait dû connaitre". El art.321.a n.1, 
refiriéndose también a la diligencia, asi como a 
la fidelidad del trabajador, sehala que este de­
be ejecutar "avec soin" el trabajo que le es - 
confiado. El Côdigo de Trabajo de Costa Rica, - 
sehala en su art.71 ap. b)como obligaciôn del - 
trabajador, la de "ejecutar el trabajo con la - 
intensidad, cuidado y esmero apropiado s. . . ".
(3) CREMADES. La sanciôn...cit.pâg. 192, quien asi—  
mismo en pâg.193 sehala que, "nuestra Ley de con 
trato de trabajo, en su art.60 in fine, impide 
trazar limites con carâcter general a la dili—  
gencia con que debe prestar el trabajador". Lo 
que podria afirmarse también del derecho suizo 
a tenor del art.321 e 2., mencionado, asi como
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del derecho aleman, lo que tendremos ocasion - 
de ver.
B. Subjetividad v objetividad en la diligencia del tra- 
ba 1 a dor.
Con anterioridad se ha sehalado ya (l) que junto a - 
la objetividad, la llamada a la subjetividad de la - 
diligencia se hace de todo punto necesaria, no solo 
ya por el propio imperativo legal del art.60 LCT (2), 
sino, e incluso mâs en un primer piano, por los prin 
cipios esenciales que conforman el Derecho del Tra—  
bajo como régulador del trabajo "humano" (3).
Sin desconocer las dificultades que conlleva la lla­
mada a la subjetividad (4), su consideracion debe e^ 
tar, y estâ cfe hecho présente en la vida laboral prâ_ç 
tica junto a la objetividad (5), lo que lejos de ser 
refiejo . de un supuesto Jr^troceso - juridico -que-impida 
la evolucion del derecho (6), proyecta la diligencia 
en sus verdaderos términos reales, tanto mâs, cuanto 
si esta nocion plural se contempla en sus diversas - 
manifestaciones, cada una de las cuales, gira en tor 
no a una consideracion fundamental de la que en nin 
gûn momento se puede prescirdir: el ser humano plas­
ma do en la propia persona del trabajador (7).
(1) V.pags.169 y ss.de este trabajo.
(2) Hecho que -como sehala B.CREMADES- supone ya "una
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afirmacion incondicional" de la subjetividad, 
(ob.cit.pâg.193 v.asimismo MONTOYA MELGAR. De­
recho ...cit.pâg.64).
(3) "La radical singularidad del trabajo como objeto 
de una relacion juridica reside en que, no con- 
fundiéndose con la persona que lo ejecuta, re—  
sulta ser algo personal e intimo, una emanacion 
de la personalidad del ejecutor" (ALONSO OLEA.
Introduecion...cit.pâg. 206.v.también pâg.208) . - 
El trabajador, "no se obliga a la mera cesion - 
de un valor patrimonial, sino al empleo de su - [
persona; el trabajador no debe tanto la presta- i
cion, como su fuerza de trabajo, de la que solo 
puede derivarse la prestacion..." (RODRIGUEZ PI 
NERO.RPS. 1966.n.71.pag. 167).
(4) Dificultades tales como la propia interpretacion 
de la subjetividad, el ser de dificil conocimien 
to por el empresario, asi como los problemas que
su aplicacion puede proyectar sobre el principio ?
del tratamiento igual, etc, han sido utilizados I
por algunos autores para desistir de la misma —
(v.RODRIGUEZ BORBOLLA ob.cit.pâgs.I63-I64).
(5) Por cuanto que el trabajo, objeto de nuestra di^ • 
ciplina, es el "trabajo personal...; el trabajo
 a . cuy^—realizaciôn -se—compromet-en—de^modo -per -
nalisimo seres humano, personas fisicas o natur^ 
les. . ." (asi MONTOYA MELGAR, quién indica con —  
PERSIANI, que "la implicacion de la persona del 
trabajador en la actividad laboral détermina una 
exigencia de tutela de su libertad y su persona­
lidad". Derecho del Trabajo. Concepto y Evolu- - 
cion.1973.pâgs.24 y 25).
(6) Cfr.sin embargo RODRIGUEZ BORBOLLA.ob. cit. pâgs. l63-'
164.
(7) Llevar la objetividad a sus consideraciones mâs 
absolutas, seria en definitiva borrar la person^ 
lidad del trabajador en su trabajo, en cierta ma 
nera "cosificandolo" y no "personalizandolo", —  
con lo que de nuevo nos encontrariamos ante for­
mas de esclavitud o servidumbre laboral, o de —  
nuevo y asimismo frente a las abandonadas tesis 
del trabajo-mercancia. No se debe intentar "ais-
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lar el trabajo del trabajador para operar con - 
aquel como un puro objeto"; "el aislamiento y - 
la objetivacion del sujeto... son imposibles en 
cuanto se admita la existencia de personalidad 
en el trabajador; hay forzosamente que admitir 
que su voluntad de sujeto, consecuencia de la - 
personalidad reconocida, influye sobre su traba 
jo como objeto..." (ALONSO OLEA. Introduccion... 
cit.pâgs.206-207 v.también BORRAJO DACRUZ. In—  
troduccion al Derecho Espahol del Trabajo. 2 edc. 
pâgs.48 y ss. RIVERO LAMAS. Instituciones de De­
recho del Trabajo. Zaragoza 1977.pâg,51)•
C. Tension entre lo objetivo y lo subjetivo.
Afirmada la consideracion tanto a la objetividad 
como a la subjetividad en el ambito de la diligen 
cia del trabajador, surge el probflema en saber ya 
lorar cual sea la relacion existente entre ambas 
interpretaciones de la diligencia, de la que se - 
resuite el juicio de valoracion de la negligencia 
en a ac uacion e ra aja or. Al igual que en - 
el âmbito del Derecho Comun, se plantean también 
dudas en el propio del Derecho del Trabajo, acer 
ca de lo que deba entenderse como diligencia de­
bida. Tales dudas que oscilan, segun lo expuesto 
entre lo objetivo y lo subjetivo, crean un campo 
de tension de importancia capital, que sumerge - 
con mayor o menor intensidad a la dinâmica de la 
relacion de trabajo en una cierta inseguridad se­
gun las caracteristicas del caso conreto.
El Derecho Comun, como se sabe, no toma en consi­
deracion por regia general, la personal aptitud
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y capacidad del sujeto, sino que déclara por con 
tra la virtualidad de lo subjetivamente posible; 
aquella determinada conducta o actuacion, era en 
efecto de posible observancia por otras personas 
-en definitiva por cualquier medida objetiva que 
se quiera traer al caso, ahora no importa cual - 
no lo era sin embargo para el sujeto en el caso 
concreto.
Si se contempla la individualidad de la relacion 
juridica en sentido estricto, se muestra que esta 
no es en efecto constitutiva de un deber u obliga 
cion juridica que toque a otras personas, sino —  
que simplemente se trata de una obligacion que —  
concierne ûnica y exclusivamente a un determinado 
sujeto, por lo que aquella debe ir relacionada en 
primer termine con la individual aptitud y capaci. 
dad de este (l). De esta manera, y presupuesto que 
son conocidas las aptitudes del sujeto (2), a un - 
afirmando la objetividad. quedaria esta sin es a- 
cio real de aplicacion, en base a la fuerte consi 
deracion de la subjetividad (3).
Sin embargo, la consideracion a la individualidad 
o personalidad del sujeto que es la que debe pri­
ma r en el Derecho del Trabajo, si bien necesaria, 
no consigne por si sola una adecuada proteccion a 
la confianza y seguridad en el trâfico juridico, 
al no contemplar, cuando asi sea el caso, la pro- 
yeccion real y efectiva del contenido obligacio—  
nal asumido en el contrato, quedando de esta ma ne 
ra prâcticamente inexistentes, las consecuencias 
juridicas résultantes de la lesion de la obliga—
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cion, poniendo en duda, la operatividad o incluso 
la propia existencia del deber juridico, por cuan 
to seria muy dificil demostrar su alcance practi­
ce mas alia de lo que el sujeto realmente ha he—  
cho o podido ( 4) .
Se hace asi necesario proyectar a terrenes objeti 
VOS la estimacion o valoracion de la subjetividad 
del obligado. Este, bajo |la ultima perspectiva —  
mencionada, debe evitar aquella actuacion o com—  
portamiento que deje incumplida la obligacion, —  
cuando efectivamente pueda. Sin embargo -y aqui 
esta el nucleo verdaderamente relevante de la cues 
tion- este "poder cumplir", no va reconducido to 
talmente a la esfera del obligado, sino por el -- 
contrario al juicio que del cumplimiento mismo, y 
sin abandonar la consideracion a la personalidad 
del sujeto (5), se haya formado el propio ordena- 
miento juridico (6). El juicio de valor que sobre 
la negligencia del trabajador va a realizar el - 
propio ordenamiento juridico a través del arbitrio 
judicial, necesita sin embargo ademâs de un ins—  
trumento juridico que conexione de una manera efec 
tiva en la prâctica la llamada conjunta a la obje 
tividad y subjetividad; que nos indique de alguna 
manera cuando vaya a primar una sobre la otra, o 
como van a jugar ambas en una determinada relacion 
de trabajo, y que dé asimismo respuesta adecuada 
al porqué de la necesidad de apariencia juridica, 
asi como cfe la proteccion a la confianza y seguri­
dad en el trâfico juridico. El medio apto para la
- z z y -
consecucion de tales objetivos, no es otro si no 
el propio contrato de trabajo.
Partiendo de este (7), la diligencia no debe ser 
considerada en primer termine, ni objetiva ni —  
subjetiva en los términos que razonablemente se 
deriven del contrato (8).
Este se constituye asi en el mecanismo*idoneo que 
proporciona, de un lado, los limites en que debe 
operar la zona de aplicacion de la objetividad; - 
del otro el grado en que deba ser considerada la 
subjetividad, cuando teniendo en cuenta el supues 
to concreto, el juez asi lo considéré necesario. 
Reduccion de la objetividad y dilatacion de la sub 
jetividad o viceversa, cuando procesa, no persi—  
guen si no el ajustar la diligencia a lo que de - 
manera equitativa y razonable se derive de las —
bl i ga ci ojie s a su mi das ._en eJ cant
va a resultar por consiguiente aquella diligencia 
que siendo exigible, es asimismo debida (lO). Po- 
tencia asi el tratamiento con junto una medida di. 
ferenciada de diligencia en el trabajador, que - 
contemplando lo general y lo individual, se a jus 
ta a aquello que para el caso concreto détermina 
el ordenamiento juridico en base al contenido y 
objeto de la obligacion asumida en el contrato.- 
Se fija en definitiva la diligencia conforme al 
objeto y finalidad de la obligacion.
La propia naturaleza del contrato de trabajo (ll) 
exige el tratamiento conjunto de ambas interpre-
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taciones de la diligencia, impidiendo su conside 
racion aislada (l2).
El propio mecanismo contractual debe procurar no 
obstante independientemente de lo en él asumido, 
una formula que de manera general abarque en lo 
posible la necesidad que la propia naturaleza de 
la relaciôn de trabajo tiene tanto de la subj eti 
vidad como de la objetividad. Bajo taies conside 
raciones, no es pensable un modelo abstracto-ob 
jetivo del "buen trabajador" (13), aplicable a - 
todos los trabajadores independientemente de su 
actividad, ni para cualquier actividad indepen—  
dientemente de los trabajadores que en concreto 
la vayan a ejecutar; ni incluso, general y apli­
cable para todos los trabajadores en una misma - 
actividad.
to del "buen trabajador" para una determinada ac—  
tividad, ejecutada por trabajadores de semejantes 
aptitudes y capacidades, en similares circunstan­
cias y condiciones. De esta manera, proyeetandose 
de otra parte la subjetividad del mismo hacia la 
abstracciôn (I4). Es este el espâcio de tension - 
entre lo subjetivo y lo objetivo del que se debe 
servir el juez para determinar la existencia o no 
de la negligencia en la actuacion del trabajador, 
que va desde la diligencia subjetiva a aquella - 
otra diligencia no observada que sin embargo es 
"debida", porque un grupo de trabajadores en sema
jante trabajo y circunstancias y con aptitudes - 
similares hubiera podido observarla.
Por consiguiente (l5), debe aquello el trabaja—  
dor que es de posible realizaciôn o ejecucion —  
por este, observando aquella diligencia que en - 
actividad semejante utilizaria un trabajador de
semejantes caracteristicas; o bien, y expresado
I
de manera negativa, no debe aquello que tampoco !
sus compaheros de trabajo pudieran conseguir o |
realizar, aun habiendo observado una actuacion - \
diligente. El problema central de la diligencia I
del trabajador, se sustancia asi, de manera para- ;
lela al ambito civil, si bien teniendo présente - ;
las caracteristicas propias que de la prestacion |
de servicios se han apuntado, no en el sentido de 
determinar la primacia de la objetividad sobre la I
subjetividad o viceversa, sino en el définir o - |
precisar dentro de los limites del contrato, ha^ 
ta que punto puede extenderse la objetividad de 
la diligencia exigible al trabajador, bajo la -- 
consideracion a su subjetividad y, sin prescin—  
dir en ningun momento de las peculiarida des propias 
y especificas que toda relacion de trabajo encie- 
rra.
De sehalar es finalmente una ultima cuestion, si 
bien sera posteriormente examinada con mayor de- 
tenimiento al contemplar los diversos âmbitos en 
que se manifieste la diligencia. Esta es la rela- 
tiva al alcance y extension de la diligencia sub­
jetiva determinada por las facultades y peculiar!
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dades del trabajador, conforme al art.60 LCT; lo 
que puede ser contemplado desde dos perspectivas 
fondamentales: una primera en un sentido restri^ 
tivo: la consideracion a las facultades y pecu—  
liaridades del trabajador détermina la no exigi- 
bilidad al mismo de aquello que rebase la fronte 
ra de su personal aptitud y capacidad; y una se- 
gunda en un sentido ampliatorio que es la ahora 
objeto primordial de atencion: la posibilidad o 
no de que también la consideracion a las faculty 
des y peculiaridades del trabajador determine la 
exigibilidad al mismo de todo aquello que el pu^ 
de ejecutar o realizar, aun cuando al hacerlo —  
asi, rebase la altura con que la prestacion de - 
servicios viene siendo ejecutada de manera nor—  
mal por sus companeros de trabajo. Dicho de otra 
manera, se trata en definitiva de determinar, has^  
ta que punto en las circunstancias expuestas va a 
quedar _el trabajador .estrictamente JSometido-~o— 
vinculado a su propia aptitud o capacidad, para 
que pueda hablarse de un verdadero y efectivo —  
cumplimiento de la obligacion de trabajar.
La respuesta a la cuestion planteada, una de las 
mas complejas en el àmbito del Derecho del Traba 
jo, va a hacerse depender en atencion a cada re- 
lacion de trabajo en concrete, teniendo présente 
el espiritu del contenido obligacional del contr^a 
to que animé la misma, asi como la forma en que 
el trabajador va a ser rémunérado. En igual o m^ 
yor medida que lo anterior, va a hacerse depender
^ J o -
asimismo de las diversas manifestaciones que la 
diligencia adopta dentro de la propia dinamica 
de la relacion de trabajo (l6).
(l) v.K,BINDING. Die Normen und ihre Uebertretung.il. - 
Leipzig 1877 (IV 509 nr.4).
(2) Lo que se corresponde a las exigencias de nuestra - 
disciplina (arts.60 LCT y 3 21.2 del Codigo de las - 
Oligaciones suizo). Si de hecho no ocurre asi, u 
ocurre pero defectuosamente, se plantea el problema 
fundamentalmente en el marco de la asuncion inicial 
de la culpabilidad, bien por el trabajador, bien —  
por el empresario al tiempo de la contratacion como 
se vera.
(3) Pues en efecto podriamos preguntarnos, que utilidad 
tendria comparar la conducta del obligado con el —  
comportamiento que en situacion semejante observa—  
ria el hombre ideal, el hombre medio o cualquier —  
otro criterio que queramos traer a colacion. Si el 
obligado a causa de sus aptitudes personales no pue 
de cumpTlr Ü observer aquello esperado-po'r—el-ord
namiento juridico, de poco vale compararle con un - 
tipo abstracto de persona, real o imaginaria, por - 
cuanto tal comparacion seria de realizacion invia—  
ble. Si la diligencia subjetiva personal no satisfy 
ce las exigencias objetivas, es decir, si se es "ob 
jetivamente incapaz", no se puede, por esta misma - 
razon, obrar objetivamente de otra manera.
(4) De resaltar son las grandes dificultades practices 
que la sola consideracion de la personalidad del —  
trabajador conlleva: lo puramente subjetivo no se - 
puede reconocer nunca con absoluta claridad y segu- 
ridad. De no olvidar por otra farte es el hecho de - 
que en la practice, objetividad y subjetividad de - 
la diligencia se presentan siempre o cuando menos - 
frecuentemente entremezcladas, no pudiéndose sepa—  
rar con exactitud o nitidez. En nociones tan impor­
tantes como la previsibilidad o la evitabilidad, no
es posible discernir con claridad, si estan coloca 
das, bien del lado objetivo, bien del la do subjeti 
vo de la diligencia.
(5) La llamada a la objetividad, no puede ser hasta tal 
punto considérada que borre la operatividad juridi- 
ca de la persona individualmente considérada, lo —  
que no siendo ya oportuno en algunas esteras del De 
recho Comûn, no lo es de ninguna manera en el àmbi­
to de las relaciones de trabajo.
(6) Este, con palabras de BINDING, emitiria su juicio -
de valor sobre el obligado al decirle: "Du sollst -
rechtswidriges Handeln vermeiden, soweit Du nach —  
meiner Auffassung kannst" (Normen...cit.IV 512). La 
llamada a la objetividad, no es indicativa por tan- 
to de la reprochabilidad personal de la conducta o 
actuacion del trabajador, sino que su sentido viene 
estrictamente orientado a la negligencia, por inob- 
servancia de la diligencia debida en el tràfico (en 
este sentido v. H.KAUFFMANN Aur 1963 pags.267 y ss. 
E. FREY, AuR 1959 pàgs.177 y ss. R. DOCKHORN AuR - 
i960 pàgs.75 y ss.). La tarea es por tanto limitar 
esta negligencia objetiva, en base a la considera-- 
cion de la propia personalidad del trabajador.
(7) Como muy acertadamente lo hace el codigo de las —  '
obligaciones suizo en su art.321.e ya mencionado —  I 
 ^"La mesure de la diligence incombant ^u travailleur^ »-*-^  
se determine par le contrat..."). !
(8) Una aclaracion a tener présente cuando a partir de 
ahora se mencione el contrato de trabajo, como cri. 
terio fundamental déterminante de la diligencia d_e 
bida del trabajador, se hace necesaria, utilizando 
las propias palabras de ALONSO OLEA, que por su ni 
tidez no necesitan explicacion adicional:"...la - 
ôbligacion ûnica -por mucha que sea la complejidad 
interna de su contenido- que el trabajador ha asu- 
mido es la de cumplir un contrato, con arreglo a - 
normas contenidas en é. propio contrato o fuera de 
él, (y aun puede llegar a mantenerse que el contra 
to de trabajo, en lo que expresamente no régulé, - 
incorpora a si propio la normativa general de la —  
costumbre, del pacto colectivo o de la reglamenta- 
cion), y que nada puede obligarle a ir mas alla en
~  ^ Ô D  —
S U  cumplimiento de aquello a lo que contractual- 
mente se obligé ni, inversamente, se le pueden - 
sancionar actos y conductas, si no las que resul 
ten contrarias a este cumplimiento que debe; o, lo 
que es igual, sélo son sancionables los actos o - 
conductas que impliquen un incumplimiento contra_ç 
tuai". (El Despido.Madrid 1958.pâg.120 y misma -- 
pàg.nota n.22, correspondiente a lo aqui mencion^ 
do entre paréntesis).
(9) De esta manera prospéra el intento de corregir los 
excesos a que la consideracién aislada de la obje­
tividad y subjetividad puede conllevar. Aquella —  
por establecer una muy fuerte garantia contractual, 
lo que lleva a una asuncién inicial de la culpabi­
lidad por el trabajador al tiempo de la contrata—  
cién, severamente objetiva; esta por la interpre-- 
tacién excesivamente individualista y personalista 
del espiritu del contrato. Sélo una posicién inter 
media es capaz de colocar de manera real y razona- 
ble, la voluntad contractual de las partes como —  
punto de partida para la determinacién de la dili­
gencia. Hay que atender asi en primer piano como - 
indica LOEWISCH, que exigencias establece el con—  
trato a la diligencia del trabajador, conforme a - 
la voluntad de las partes, que comportamiento sea 
por tanto el acorde o adecuado con el espiritu del 
mismo (ACP cit.pâg.431)• Se sigue de este modo im- 
pulsando la diligencia como nocién permanentemente 
révisable, valorando y estimando la negligencia Cja 
so por caso, conforme a la obligacién contractual- 
mente asumida; examinando si aquella tiene ya lu—  
gar por la mera inobservancia de la diligencia ob­
jetiva, de la subjetiva, o si necesita, y en que 
grado, el concurso de las dos. En no pocas ocasio- 
nes se van a considerar los momentos individuales 
de la persona del trabajador, indagando sobre la - 
reprochabilidad de su conducta para la détermina— . 
cién de su culpabilidad, configurândose asi la —  
"culpa laboral" de tal manera que impida, a dife- 
rencia de la civil, el trazado de unas claras li- 
neas divisorias de aquella con la denominada culpa 
penal.
(10) El recurso al contrato como medio fundamental de - 
interpretacién de la diligencia exigible, no supo-
ne por tanto, prescindir de la consideracion a la 
culpabilidad o negligencia del sujeto en orden a 
determinar su responsabüidad por incumplimiento.- 
Lo contrario supondria introducirnos en la mecâni 
ca de la responsabilidad propia del derecho anglo 
sajon, donde no se tiene en cuenta la culpa (fault) 
sino, el mero hecho del incumplimiento (default). 
"Si me he comprometido a entregar una cosa o a re^ 
lizar una obra y no la entrego o no la realizo, o 
lo que entrego o realizo, no corresponde a la pre_s 
tacion descrita al obligarme, incurro en responsa­
bilidad, si no median razones positivas que puedan 
excusarme sin necesidad de averiguar si he incurri 
do en culpa, sino tan solo del saber si no he cum—  
plido" (BUCKLAND and MCNAIR, Roman Law and Common 
Law, 2 edic.Cambridge.1952.pâg. 258). "Si una parte 
no cumple o no realiza lo que se ha comprometido a 
hacer, o puede justificar su incumplimiento o no - 
puede. Si puede, no incurre en ninguna responsabi­
lidad, si no puede ha quebrantado la obligacion, y 
debe sufrir las consecuencias" (R.W.LEE.An Intro­
duction to Roman-Butsch Law.5 edic.Oxford. 1953 • pâg 
260). Taies posturas doctrinales, que recoge PUIG 
BRUTAU (Fundamentos...cit.tom.I vol.II pâg.420), - 
Ilegan sin embargo en la prâctica a los mismos re- 
sultados, que las teorias sobre la culpabilidad —  
del derecho continental europeo, en opinion acert^ 
da del citado autor (v. asimismo RIVERO LAMAS. In- 
demnizacion, (Derecho Laboral) Enciclopedia Juridd 
ca SEIX, XI,pâg.219. La fuerte asuncion inicial de 
la culpabilidad por el obligado al tiempo de la ce^  
lebracion del contrato, discurre por caminos seme- 
jantes a como lo hace en nuestro derecho. Las cau­
sas de justificacion que eximen en aquel la respon 
sabilidad por incumplimiento contractual, no supo- 
nen si no en el fondo, el exâmen de la posible ne­
gligencia en el comportamiento del obligado. El h^ 
blar de causas de justificacion, supone de una ma­
nera mâs o menos velada el afirmar la no ne^gen—  
cia; de lo contrario seria una causa que en efecto 
impediria el cumplimiento, que sin embargo no jus­
tif icaria tal impedimento.
(11) Por otra parte esta necesidad del tratamiento con- 
junto de la objetividad y subjetividad, encuentra 
también su apoyo y fundamento en la propia conside
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racion del trabajo como objeto de la relacion ju 
ridica surgida entre trabajador y empresario. Si 
bien es patente la consideracion a la individua- 
lidad del trabajador, por cuanto que lo que este 
realiza constituye como se vio una manifestacion 
de su persona, no lo es menos la propia de la ob 
jetividad, por el mero hecho de que "el trabajo- 
objeto esta indisolublemente unido al trabajador- 
sujeto, de forma que cuando se hace de aquel el 
objeto de una relacion juridica, en cierta manera 
se esta objetivando al sujeto de la propia rela-- 
cion" (ALONSO OLEA. Introduccion..,ob.cit.pas.206; 
V . también pâgs.208-209)• Senala MONTOYA MELGAR —  
que, "al ser la prestacion de trabajo ^ una presta­
cion de actividad, y al ser inseparable esa acti- 
vidad del sujeto que la produce, résulta que el - 
interés que el empresario tiene sobre los frutos 
del trabajo, traslativamente, se convierte en in­
terés sobre la actividad y, consiguientemente, so 
bre la propia persona del trabajador" (El poder. . . 
cit.pâgs.62-63).
(12) Probablemente es este el ùnico mécanisme que pue­
de aportar claridad al problema de armonizar el - 
sentido de las formula clones l é g a l e s  o do et ri 
n al e s de esta f o r m a  , solo aparentemente con 
tradictorias. En cuanto a las primeras baste aqui 
mencionar los propios términos en que se manifie^ 
ta el art.60 LCT (o, por su semejanza, también el 
art. 3 21. e. 2. del codigo suizo de las obligaciones), 
que persiguiendo una razonable conexion senala de 
un lado la determinacién de la objetividad (refe­
renda a la especialidad habituai) del otro la pro 
pia de la subjetividad (referenda a las fa cuit a—  
des y peculiaridades del trabajador). En cuanto a 
las segundas, se encuentran mayormente en el âmbi. 
to de la doctrina alemana, por inexistencia en el 
derecho germano de precepto paralelo a nuestro —  
art.60 LCT. Asi senala NIKISCH (ob.cit.I .pâgs.300- 
301), que el empresario no puede exigir del traba­
jador mâs de lo que este pueda realizar segun sus 
propias fuerzas y capacidad. Esto no significa -con 
tinùa el citado autor- que el trabajador menos ca- 
pacitado pueda procéder "menos diligente" que otro 
cualquiera; también aquel, estâ obligado a obser—  
var la diligencia debida en el trâfico (parâgrafo 
276 BGB), que aun dentro de los distintos grupos -
que en este se distinguen, es de carâcter objeti. 
vo. (Desde otra perspectiva, pero llegando en el 
fondo a planteamientos semejantes, v .HUECK/NI- 
PPERDEY.ob.cit.I.pâg.228).
(13) Y mucho menos un modelo personal-subjetivo del - 
"buen trabajador", por faltar obviamente por to- 
dos lados, punto s de referenda.
(14) Es asi como se palia en cierta manera, la imposi­
bilidad Humana de poder determinar con exactitud 
cual sea la frontera de lo subjetivamente posible, 
lo que ademâs solo de por si, no garantiza dado - 
el caso la proteccion a la confianza y seguridad 
en el trâfico juridico. Piénsese en los supuestos 
de previsibilidad o evitabilidad de tan dificil - 
calificacion e incardinacion en una u otra esfera 
de la diligencia, como se decia: Ocurrido un de—  
terminado evento, positive o negative, que ni se 
sabe, ni hay posibilidad cierta de saber, si el - 
trabajador hubiera posido evitarlo o preveerlo -- 
con el empleo de su diligencia, se va no obstante 
a considerar al trabajador como négligente porque 
"racionalmente" todo haria suponer que podria ha- 
berlo previsto y évitado; y aqui precisamente en­
tra la referenda a lo objetivo, sin prescindir - 
empero de lo subjetivo: se recurre a comparar su
comportamiento, con lo que habria podido ser espje 
rado de un trabajador en semejante actividad, -- 
circunstancias y aptitudes.
(15) Se prescinde ahora de la asuncion inicial de la - 
culpabilidad por el trabajador al tiempo de la —  
contratacion que se verâ con posterioridad deteni. 
damente. La negligencia puede surgir efectivamen- 
te aun rebasados los términos arriba expuestos, - 
de la conducta observada por el trabajador, al —  
tiempo de celebrarse el contrato.
(16) Relevante va a ser por consiguiente, si el trabajo 
es remunerado a tiempo o a rendimiento, si viene 
prefijado o no la consecucion de un rendimiento —  
minimo exigible. Por otra parte la interpretacién
-239-
de la subjetividad de la diligencia va a ser con­
sidéra da distinta segun estemos, ante su manifes­
tacion como intensidad o esfuerzo, como capacidad 
intelectual de discernir en la prevencion o évita 
cion de danos, como cuidado o esmero en la reali­
zacion de la prestacion, como conducta extralabo­
ral tendente a mantener su capacidad productiva, 
etc.etc. De no olvidar, es lo ya senalado referen 
te a que por norma general en las prestaclones de 
hacer, como lo es la de trabajo, el cumplimiento 
ordenado y satisfactorio, estâ sujeto a graduacion 
y \ariabilidad, siendo por tanto " perf eccionable" - 
en su ejecucion. La satisfacion del interés del em 
presario, puede subir de grado al hacerlo a su —  
vez la capacidad y aptitud del trabajador. El de- 
sistimiento o renuncia de este al empleo de una - 
diligencia mayor cuando efectivamente pueda, debe 
ser contemplado bajo el prisma del cumplimiento con 
tractual conforme al art.1258 CC, lo que va a te—  
ner no poca influencia y relevancia en la exigibi­
lidad o no, de una détermina da conducta al trabaja 
dor.
D . La relevancia de la costumbre.
Las consideraciones hechas caminan no obstante por - 
el sendero de lo programâtico o general, sin que con 
sigan descender del todo a términos verdaderamente - 
reales y concretes que materialicen totalmente su —  
contenido en la vida prâctica laboral. Se necesita 
en consecuencia de un instrumente que ayude a preci. 
sar mâs lo debido de la diligencia, que sirva por - - 
otra parte para contrastar con la realidad, el àmbi­
to objetivo y subjetivo en que se mueve la diligen—  
cia del trabajador. Para elle se cuenta sin duda con 
ciertas normas juridicas que sin embargo, no consi—  
guen por si solas resolver con acierto y suficiencia 
las cuestiones relativas a la diligencia debida.
Por otra parte, estas no constituyen en el fondo sino 
un componente mas de la totalidad de aquellas que —  
tratan de regular el comportamiento del ser humano.- 
Existen por tanto otras, que no emanan del estado, - 
sino que su origen lo toman de una actuacion esponta 
nea y general de la comunidad, surgiendo asi la cos­
tumbre con relevancia juridica, derivada de la nocion 
mâs amplia y general de usos sociales (l).
Puede conceptuarse a la costumbre laboral como la - 
"norma juridica creada por la prâctica repetida, uni 
forme y constante de los sujetos del Derecho del Tra 
bajo al relacionarse entre si, y que es aceptada, ex 
presa o tâcitamente, por el Estado y los demâs entes 
capaces de establecer normas estrictas (2).
Prescindiendo de otras manifestaclones de la costum­
bre, por no constituir aqui objeto directo de estu—  
dio (3), se hace aqui necesario examinar el grado.de 
relevancia que la misma tiene en relacion a la inten 
sidad aplicable o exigible al trabajador en la ejecu 
cion de su trabajo determiante de su rendimiento, —  
asi como en conexion con la conducta o comportamien­
to que debe observar aquel, todo lo que no es si no 
exponerle de la importancia de la misma como funcion 
interpretativa de la diligencia contractual debida.
En esta linea, la cuestion que fundamentalmente plan 
tea la costumbre laboral en el âmbito de la diligen­
cia es la de saber hasta què punto se constituye - - 
aquella en elemento déterminante de la medida de la 
diligencia exigible.
Pasados los primeros momentos en los que la Intensj. 
dad del trabajo exigido era tal, que ocasionaba fr_e 
cuentemente el agotamiento fisico del trabajador, - 
puede decirse que la costumbre local y profesional 
ha sido el instrumente principal conformador de la 
medida de la diligencia exigible, que concretizaba 
asi de alguna manera en la vida real la normativa 
programatica sobre la misma, contenida en el orden^ 
miento juridico. La intensidad exigida al trabaja— , 
dor en la ejecucion de su trabajo, no venia regula- 
da en precepto escrito alguno, ni legal ni contrac­
tual, con lo que tendio paulatinamente a ser aquella, 
que de manera normal o habitual se venia desarrollan 
do para la ejecucion de una determinada actividad,
Asi, al igual que en el ambito del Derecho Comûn, - 
también en la esfera del Derecho del Trabajo, lo —  
normal devenia en norma (4). El rendimiento debido 
por el trabajador refiejaba de esta manera aquel —  
que por mera repeticion habia cristalizado en el —  
acostumbrado o usual. Este no era sino el interme—  
dio entre el "mâximo pensable y la mera holganza en 
el lugar de trabajo" (5). De esta manera la diligen 
cia debida contractual se configuraba mediante el - 
recurso a la costumbre, la cual "devino asi norma—  
tiva en el sentido de que a ella hacian referencia 
implicita los contratos de trabajo para determinar 
la intensidad de las prestaciones del trabajador"(6).
Sin embargo y paulatinamente, se ha ido introducien 
do la tendencia a conformar la medida de la diligen 
cia exigible mediante una concreta fijacion y deter
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minaciôn del rendimiento exigible al trabajador, —  
fundamentalmente a través del contrato de trabajo, 
convenios colectivos y Reglamentaclones de trabajo. 
Esta tendencia (7) que fué propiciada por la progre 
siva evolucion de la organizacion cientifica del —  
trabajo (8), aportando nuevos métodos y técnicas —  
productivas, supuso el paulatino perfeccionamiento 
de la valoracion de tareas mediante estudios y anâ- 
lisis cada vez mas complejos de tiempos y movimien- 
tos. Se han ido determinando de esta manera limites 
minimes y maximes de productividad, recuperando asi 
el empresario en mayor o mener grado el control de 
la productividad de sus trabajadores, que en cierta 
forma habia sido arrebatado con anterioridad por la 
costumbre (9), quedando esta por consiguiente en un 
segundo piano en relacion a la norma escrita (lO).
Esta posicion subsidiaria de la costumbre, generada 
por la propia evolucion y desarrollo historien de - 
la prestacion de servicios, encuentra refrendo en - 
el o rdenami ente positive espanel: "La costumbre solo
régira en defecto de ley aplicable, siempre que no 
sea contraria a la moral o al orden pùblico y que - 
resuite probada" (il). Esta supletoriedad, que como 
fuente del derecho consagra el titulo Preliminar —  
del CC, es recogida por la LCT (arts.3;9 y 64), - - 
quien asigna asimismo a la costumbre carâcter subsi 
diario en def|ecto de norma legal o contractual para 
la déterminacion de la clase y extension del trabajo 
a prestar, asi como para la regulacion del contrato 
de trabajo y sus condiciones. De esta manera la cos­
tumbre, como norma que suple la carencia de legisla-
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cion aplicable opera, "a falta de precepto escrito 
referido a la materia" (l2).
No obstante y a pesar de las afirmaciones legales - 
de supletoriedad mencionadas, asi como del relega—  
miento que de hecho ha sufrido la aplicacion de la 
costumbre a causa de la moderna organizacion cien­
tifica del trabajo, se debe considerar a esta como 
instrumento interpretativo de relevancia nada desde 
hable en la determinacién de la diligencia debida.- 
El recurso a la costumbre laboral sigue siendo ine- 
ludible en la fijacién y conformacién de la medida 
de la diligencia exigible al trabajador, cualquiera 
que sea el modo de produccién en que este deba des^ 
rrollar su actividad, y ello, por dos razones func^ 
mentales•
En primer lugar porque existen todavia actualmente 
multitud de actividades que se realizan sin un con­
crete y déterminado rendimiento que haya sido expre 
samente fijado de antemano. Son fundamentalmente, - 
como con posterioridad se verâ, los trabajos ejecu- 
tados y remunerados a tiempo, en los que aun consti 
tuyendo el contrato punto esencial de partida para 
la determinacién de la diligencia exigible, no se - 
contrata sin embargo de modo directo la diligencia 
a prestar, sino simplemente la ejecucién de un de—  
terminado trabajo. La intensidad debida por el tra­
bajador para su realizacién encuentra su base de con 
crecién con referencia a la costumbre.
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Pero incluso, como se verâ mâs detenidamente, cuan­
do el rendimiento viene ya prédéterminado de manera 
concreta en el contrato de trabajo, o en todo aque­
llo que este incorpora no se ha dicho todavia la ÛJL 
tima palabra sobre la intensidad debida por el tra­
bajador; de un lado, porque el rendimiento minimo - 
fijado, determinando sin duda un cierto grado de di 
ligencia a emplear para su consecucion, lo que re—  
fleja en el fondo es uha cuestion de aptitud o ido- 
neidad profesional para la realizacion de un deter- 
minado trabajo como "conditio sine qua non" contra^ 
tuai, pero que no agota la respuesta a la pregunta 
sobre cual sea la verdadera intensidad exigible al 
trabajador, con lo que de alguna manera vuelve a tq 
mar virtualidad la costumbre para su determinacién.
(13).
Incluso la propia forma de cémo habitualmente es tra 
bajado conforma "a posteriori" el rendimiento fijado 
"a priori" (l4).
De otro, porque la propia determinacién y fijacién - 
del rendimiento a través de la valoracién de tareas, 
no consigne vencer su dificultad interna en el sen­
tido de proporcionar de manera nitida cual sea la - 
intensidad efectivamente debida, no ya la discutida 
mente exigible propia de cada trabajador, sino ni si. 
qui era la inicial déterminante del rendimiento mini­
mo exigible; con lo que de alguna manera se vuelve - 
en el fondo al exâmen del ritmo de trabajo que los - 
trabajadores observan de manera habituai o acostum—  
brada. (15).
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En segundo lugar -como razon fundamental también pa 
ra acudir a la costumbre laboral como se decia- por 
que aquellas otras manifestaciones de la diligencia 
no referidas directamente a la propia intensidad o 
productividad en el trabajo, encuentran también apq 
yo para su exâmen y valoracion acudiendo en mayor o 
menor grado a la costumbre (l6) y en general cual—  
quier criterio de diligencia al que se recurre - -
(buen pa^re de familia, la diligencia debida en el 
trâfico segun las diversas actividades y profesiones, 
el "ordenado", concienzudo o escrupuloso trabajador, 
etc.), no puede prescindir de la llamada al comporta 
miento habitual o acostumbrado (l7), de ese "hecho 
social que cobra significado juridico al cumplir —  
una funcion réguladora entre quienes se atienen a - 
ella" (18).
Por lo demâs, los modos en que se manifiesta la cos­
tumbre atienden, bien al propio trabajo objeto del 
contrato, como se trabaja de manera habitual en una 
determinada actividad (costumbre profesional); o —  
bien a como es desempehado de forma usual un traba­
jo concreto en un âmbito geogrâfico déterminado (cos 
tumbre local) (19), viniendo por lo demâs ambas ma­
nif estaciones normalmente conexionadas. Cuando el —  
âmbito espacial es tan reducido que abarca el propio 
de una empresa, se habia enfonces de costumbre o - 
uso de empresa (20). Estas formas en que la costum­
bre se materializa, se proyectan sobre la diligencia 
proporcionando segun el supuesto concreto en mayor o 
menor grado la medida exigible de aquella; no solo - 
en cuanto aspecto modalizador del deber de trabajar.
sino también en lo referente a la conducta presta- 
cional general que debe observar el trabajador en 
la relacion de trabajo. Lo debido de la diligencia 
no se deja pues entender ni abarcar del todo sin - 
una cierta remision al comportamiento que de modo 
general y habituai observa el trabajador en el de­
sarrollo de su contidiana tarea, y esto, indepen—  
dientemente de la existencia o no, de norma escrita 
sobre el particular, que indique de alguna manera 
concretizando las formulaciones générales, cual sea 
la diligencia que deba prestar el trabajador. La —  
afirmacion que se hacia de que la diligencia debi­
da, debe venir ante todo deducida del contenido - - 
obligacional asumido en el contrato o todo lo que 
este incorpora, no pierde asi su virtualidad, sino 
que por el contrario queda reforzada con la llama­
da a la costumbre.
El contrato incorpora a su espiritu la costumbre, - 
haciéndola formar parte de su propio contenido, dan 
do virtualidad asi a la afirmacion de que la dili—  
gencia es ante todo la contraactual (21),
Trabajador y empresario que pueden omitir la conven 
cion de los extremes secundarios conformadores del 
contrato (22), han de consentir sin embargo sobre - 
todos los puntos esenciales del mismo, entre los —  
que se encuentra sin duda el de la diligencia. Por 
tanto el que de modo ordinario no figure expresamen 
te en el contrato la diligencia a prestar, no es in 
dicativo de que la misma se halla ausente en su es­
piritu, sino que por el contrario se encuentra siem
pre presente de manera velada pero real y efectiva 
(23), por cuanto la diligencia debida queda incor­
pora da al contrato en base a la costumbre laboral 
constituyendo una verdadera declaracion tacita de 
voluntad, tanto del trabajador como del empresa-- 
rio en el sentido tradicionalmente contempla do en 
la teoria general de las obligaciones (24).
(1) Entendidos estos ultimos con ANGEL LATORRE, como - 
las practicas gene raiment e admitidas en una comund. 
dad o en algunos de sus sectores", que no tienen - 
necesariamente por que tener relevancia juridica. - 
( Introduccion al Derecho . 2. edic. I969 • pag. 22) .
(2) BORRAJO DACRUZ. Introduccion...cit.pag. 418. De tener 
presente, también para la esfera del Derecho del Trq 
bajo, es la distincion realizada por la doctrina ci­
vil, entre usos con funcion interpretativa, y aque-- 
llos otros con funcion regulativa o reguladora (tam­
bién deno mina do s usos de comportamiento). Mientras 
aquellos suponen la voluntad tacita de las partes de 
que se incluya una clausula usual, estos se caracte- 
rizan por ser reflejo de una conducta o comportamien 
to normal, aplicable a falta de regulacion concreta 
preferente (sobre esto cfr.DE CASTRO. Derecho Civil.. 
I.ob.cit. pâgs.431 y ss.; la STS 15 octubre I965, ha 
manifestado que el uso tiende a contemplar el contra 
to, "extendiéndolo a todo aquello que por ser prâcti. 
ca observada, reiterada y admitida, se cree innecesq 
rio consignar expresamente en el texto contractual, 
tratândose por lo comûn, de materia accesoria y de - 
matiz meramente ejecutivo de lo pactado").
(3) Por ejemplo en lo relativo a la forma, tiempo y lu-- 
gar del pago del salario, régimen de permisos y vacq 
clones, orden de procedencia en los despidos por cri 
sis economica, régimen disciplinario etc, (asi ALON­
SO OLEA. Introduccion...ob.cit.pâg.27O; v.asimismo - 
BORRAJO DACRUZ, quien menciona supuestos de apiica—
cion de la costumbre laboral fuera de la relacion 
individual de trabajo entre trabajador y empresa­
rio . Introduccion. . . ob. cit. pâg. 419 ) •
(4) "Das Normale wird zu norm". Asi expreso EXNER, la 
relevancia juridica de la costumbre derivada del - 
comportamiento normal o habituai. (Das Wesen der - 
Fahrlâssigkeit...ob.cit.pâg.197) .
(5) ALONSO OLEA. Introduccion...cit. pâg. 266.
(6) ALONSO OLEA. ob. cit. pâg. cit.
(7) La cual, senala RODRIGUEZ BORBOLLA, tomo impulse en 
nuestro pais, especialmente a partir de la promulga 
cion del Decreto de 21 de septiembre de I96O. (El - 
salario...ob.cit.pâg.I65•nota 130) .
(8) Sobre su origen cfr.Historia Generalcfel Trabajo.ob. 
cit.tomo IV.
(9) En este sentido v.ALONSO OLEA (introduccion.cit.pâgs
268-269).
(10)Asi ALONSO OLEA.ob.cit.pâg.269. BAYON CHACON/PEREZ
BOTIJA. Manual de Derecho del Trabajo.10 edic.I.pâgs.
108-109.
(11)Art.1.3. ce. La subsidiariedad aparece también conte­
nida en el C.de C. Asi el pârrafo segundo del art. - 
255 détermina el comportamiento del comisionista con 
forme "a lo que dicte la prudencia y sea mâs confor­
me al uso del comercio"; "en lo no previsto y près—  
crito expresamente por el comitente" (pârrafo prime- 
ro del mismo precepto). La anteposicion del uso a la 
ley contenida sin embargo en el art.1258 del CC. (per 
feccion y contenido obligacional de los contratos) - 
no es indiferente para MANRESA, porque en ocasiones.
"puede suponer una preferencia explicable que exi­
ge alguna aclaracion. Las reglas légales prohibit! 
vas son desde luego superiores no solo al uso sino 
a la misma libertad de los contratantes. Pero hay 
otras meramente supletorias, cuya aplicacion es in 
diferente al interés pûblico, y entonces, cuando - 
la vaguedad de lo convenido pudiera suplirse por - 
un uso general y en el sentido de someterse a este 
cupiera interpreter la voluntad expresada de un mq 
do incompleto, procederia a ampliar lo convenido - 
de acuerdo con la costumbre, como ya lo indica el 
codigo al ocuparse de la interpretacién de los con 
tratos, de lo cual realmente trata este articule - 
en su ultima parte" (ob.cit.tom.VIII.vol.II.pâg. 438)
(12) Asi BORRAJO DACRUZ (introduccién...ob.cit.pâg.419, 
quién senala que incluso la propia norma escrita - 
puede recurrir a la aplicacién de la costumbre de 
manera directa y expresa,estando asi ante los supueq 
tes denominados de "costumbre llamada". v.también - 
DE CASTRO ob.cit.I.pâg.435).
(13) El supuesto donde se observa con mayor fuerza este 
problema, como mâs adelante tendremos ocasién de - 
ver, es el de la disminucién voluntaria del rendi­
miento habituai en el trabajo, aun superando el mi 
nimo exigible. En taies casos la estimacién o no - 
por el magistrado de actuacién négligente del trabq 
jador, se va a hacer depender del exâmen de si en - 
el mismo concurre alguna causa que "justifique" o - 
"exonere" aquella disminucién ayudândose para esto 
precisamente de la costumbre profesional, al acudir 
al exâmen del rendimiento de los demâs companeros - 
de trabajo en sus mismas circunstancias, incluso al 
propio rendimiento habituai (acostumbrado) del tra­
bajador.
(14) En efecto, aun admitiéndose el relegamiento de la - 
costumbre, caso de fijarse un rendimiento minimo —  
exigible con carâcter general, existirâ no obstante 
siempre una "realidad laboral" que no se puede des- 
conocer; el acuerdo tâcito de los trabajadores "pa­
ra modalizar la aplicacién de la norma, convenio o 
decisién empresarial y para adaptarla a las condiciq
nés de trabajo en el taller" (ALONSO OLEA. Intro­
duccion. ..ob.cit.pâg.269).
(15) v.pâgs. 434 y ss. de este trabajo.
(16) Asi, cuando estamos ante el celo, prudencia o cuj^  
dado, en la propia ejecucion de la prestacion; en 
el manejo de las mâquinas, herramientas y materiq 
les de trabajo, en orden a prévenir o evitar des- 
perfectos o danos en los mismos, o bien en la pro 
pia persona del trabajador o de sus companeros de 
trabajo; y en general cuando se contempla la con­
ducta laboral e incluso la extralaboral del traba 
jador, jugando en esta ultima los usos y costum—  
bres sociales una funcion verdaderamente relevan­
te. Sobre todas estas cuestiones se volverâ con - 
detenimiento mâs adelante. No faltan incluso ref_e 
rencias légales expresas. Asi, el Codigo de Trabq 
jo de Costa Rica en el art.71, que hace referen-- 
cia en su apartado b) a la diligencia debida del 
trabajador(v.pâg.223 nota nr.l. de este trabajo), 
menciona a continuacion en el apartado d) del miq 
mo precepto, que el trabajador, viene obligado a 
"observar buenas costumbres durante sus horas de 
trabajo"; "sirviendo asi la costumbre como base - 
al establecimiento de un criterio de conducta la­
boral de carâcter general que el trabajador debe 
observar.
(17) Asi la "habitualidad" a que se refiere el art.60 
LCT en orden a determinar la medida de la diligen 
cia exigible descansa bâsicamente sobre aquella - 
acostumbrada en la ejecucion de un determinado —  
trabajo.
(18) BORRAJO DACRUZ. Introduccion..,ob.cit.pâg.418 . v. 
asimismo DE CASTRO. Derecho...I.cit.pâgs,431 y ss.
(19) El uso local -como expresion del principio "locus 
régit actum"- debe ser interpretado o entendido cq 
mo uso de la localidad o lugar de ejecucion del —  
trabajo y no como uso del lugar de la celebracion
del contrato; tanto mas, cuanto que este ultimo - 
puede ser accidental no volviendo a tener influen 
cia sobre las partes ni sobre el contrato mismo, 
(16 que ocurre frecuentemente en la prâctica al - 
celebrarse contratos de trabajo en la sede central 
de una empresa que van a ser ejecutados en lugares 
distintos de su celebracion)•
(20) V.ALONSO OLEA. Introduccion.,.cit.pâg.26?. A raiz 
de la reforma del Titulo Preliminar del CC, no se 
exige ahora que la costumbre tenga carâcter local. 
Ta,l modificacion operada, aun siendo posterior al 
art.9.3. LCT que habia de la necesidad de que los 
usos y costumbres sean locales, no debe influir en 
el sentido de "aplicar en defecto de ley una cos—  
tumbre laboral ajena a la localidad, o al menos a 
la comarca, en que se presten los servicios, salvo 
si la costumbre es general en el ordenamiento juri 
dico laboral del pais" (BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA. 
Manual...ob.cit.I.pâg.IO8).
(21) Porque efectivamente de lo contrario, decir mera­
mente "que se tiene derecho contractual al trabajo 
de una persona...es no decir nada si no se précisa 
de algun modo la intensidad con que se debe traba­
jar o la cantidad de los frutos résultantes".(ALON 
SO OLEA. Introduccion...cit.pâg.265)• Por otra par 
te, el hecho de que el espiritu del contrato incor 
pora la costumbre para modalizar lo estrictamente 
pactado en él, se ve con claridad en aquellos ca—  
S O S  en que el trabajador (normalmente con motivo - 
de situaciones de conflicto en la empresa, median­
te las denominadas huelgas de celo o trabajo a re- 
glamento), observa al detalle y escrupulosamente, 
la normativa e instrucciones para la ejecucion de 
su trabajo, de tal manera que genera situaciones 
desacompasadas con la prâctica laboral usual, re—  
sultândose trastornos productives en la empresa al 
alterar su normal funcionamiento. Podria pensarse 
que en ningùn caso puede estimarse el comportamien 
to del trabajador como négligente al observar de - 
hecho exactamente las obligaciones contraidas. El 
uso sin embargo puede dar paso a la negligencia —  
por cuanto que incardinândose en el contrato con—  
forme a una interpretacién del mismo segun la bue-
na fe, introduce modificaciones de hecho que su—  
plen o amplian lo originariamente paetado o legis 
lado (sobre tales problemas, que cuando menos - - 
muestran la presencia real de la costumbre, v.PERA 
G. Lo sciopero e la serrata, en Nuovo Trattato di 
Diritto del Lavoro. Padova.1971•I.pags,593-594*
VA SANSEVERING. Diritto Sindicale. 3 edic.Torino. 
1976.pâgs.381-382).
(22) Extremos que se suplen asimismo conforme al uso, al 
lado de la buena fe y del recurso a la ley (art. —  
1258 CC). En tales supuestos a tenor del art.2 del - 
codigo suizo de las obligaciones aplicarâ el juez - 
la norma oportuna en relacion con la naturaleza del 
contrato.
(23) A veces, es tal la fuerza que la costumbre laboral 
conlleva, que en ocasiones -senaladamente en el uso 
de empresa- se puede decir que el mismo empresario 
delega su poder directive tendente a concretar "in 
situ" el como y el cuanto del trabajo, en la pro—  
pia inercia y vitalidad de lo usual y acostumbrado 
en la empresa, hasta tal punto que el propio uso - 
no raramente restringe el poder directive del em—  
presario, viéndose este imposibilitado para supri- 
mirlo, por el carâcter de condicion mâs beneficio- 
sa en que ha cristalizado la costumbre.
(24) Sobre las declaraciones tâcitas de voluntad v.DIEZ 
PICAZO. La Doctrina...cit.pâgs,148 y ss y bibiogra 
fia alii citada.
2. DILIGENCIA DEBIDA E INEPTITUD.
I. Cumplimiento defectuoso de la prestacion a causa de 
ineptitud originaria del trabajador.
1. Introduccion.
A. Consideraciones /générales.
La diligencia debida del trabajador se pone ya en - 
funcionamiento, no solo desde el momehto en que la
prestacion de servicios comienza efectivamente a - 
desarrollarse, sino también desde aquel otro an—  
terior que contempla las actuaciones de trabaja—  
dor y empresario tendentes a configurar la futura 
relacion de trabajo, mediante la celebracion y con 
formacion del contrato. Existe por tanto una dili­
gencia del trabajador y a como "debida", incluso an 
tes de que este sea considerado juridicamente como 
tal, con las importantes consecuencias que en la - 
esfera aqui de nuestro interés pueden derivarse:el 
juicio de valoracion de la negligencia durante la 
ejecucion de la prestacion de servicios, va a te—  
ner lugar no raramente, acudiendo al exâmen del —  
comportamiento observado al tiempo de la contrata­
cion, po r cuanto que puesta en funcionamiento la - 
relacion de trabajo, puede resultarse un defectuo­
so cumplimiento de la prestacion, que trae su cau­
sa no de una actitud propiamente indolente o des—  
cuidada del trabajador, sino de su mera impericia 
o inhabilidad para la ejecucion del trabajo, cuyo 
nacimiento se remonta ya a estadios previos a la - 
propia relacion de trabajo, no obstante manifestar 
se en esta (ineptitud originaria), o bien nace du­
rante el transcurso de la misma, pudiendo por lo - 
demâs tener causa muy diferente (ineptitud sobreve 
nida) (l).
Por consiguiente, las consecuencias juridicas de - 
que el trabajador haya obrado o no diligentemente 
al tiempo de la contratacion, no van a ser de a pli 
cacion simplemente en este esta dio, sino que las —  
mismas se extienden e inciden en el futuro desarrq 
llo de la prestacion de trabajo cuando esta entra -
en conflicto. Cuando el trabajador de manera des—  
cuidada e imprudente, acepta un trabajo obligândo- 
se a su ejecucion, asume asi la carga de su obrar 
al tiempo de la contratacion, que con posteriori­
dad ocasiona una ejecucion defectuosa de la prestq 
cion, que por lo dicho, debe serle imputada; estan 
dose asi ante la asuncion inicial de la culpabili­
dad por el trabajador al tiempo de la celebracion
del contrato. El problema surge sin embargo en de-
I
terminar, como debe ser entendida esta culpabili—  
dad, o de otra manera dicho, como deba ser inter—  
pretado lo debido de la diligencia en este estadio 
de las relaciones entre empresario y trabajador.
(l) La ineptitud es una nocion amplia que ha veni- 
do entendiéndose y matizândose por la jurispru 
dencia (independientemente de su propia expre­
sion terminologica negativa: falta de aptitud), 
como reflejo de una inhabilidad del trabajador, 
término que ha sido mantenido constantemente : 
"el empleado ha demostrado una habilidad défi—  
ciente que es el concepto de la ineptitud acogi 
do por la doctrina de esta Sala..." (STS 27 di- 
ciembre 1959); "(el trabajador)... ha procedido 
con notoria, perenne y comprobada inhabilidad.." 
(STS 3 enero, 14 mayo 1973). También ha sido en 
tendida como la déterminante de una falta de —  
idoneidad para el desempeho del trabajo encomen 
dado: "Si bien, gramaticalmente los conceptos -
de "ineptitud" e "indoheidad" no son sinonimos, 
laboralmente pueden identificarse..." (STS 7 nq 
viembre 1973). Siendo la ineptitud sinonima de 
falta de idoneidad, la no idoneidad, para el —  
trabajo ocasiona aquella (en este sentido STCT 
12 enero 1973, 9 octubre 1973). El término "im­
pericia" viene asimismo utilizado por nuestra - 
jurisprudencia, como nocion asimllada a la de —
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la ineptitud. (asi por ejemplo la STCT 28 no 
viembre 1973)« Lo que en definitiva vienen a 
expresar esa diversidad de acepciones expli- 
cativas de la ineptitud, es una incapacidad 
del trabajador de poder realizar su presta—  
cion, f un dam ent a da como ya en su tiempo habia 
in dieado MOMMSEN, bien en las circunstancias 
personales del deudor, bien en la relacion de 
estas con el objeto de la obligacion ( Beitra- 
ge zum obligationenrecht. Braunschweig. 1853•- 
pâg.4); la prestacion es en si, suceptible de 
realizacion, el trabajador sin embargo no es 
capaz de llevarla a c^bo. De indicar por otra 
parte es la nota animica que caracteriza a la 
ineptitud: la de la "involuntâriedad". Esta - 
tipifica como no dolosa o maliciosa, frente a 
la disminucién voluntaria del rendimiento, con 
lo que la ineptitud guarda semejanza externa 
con esta, pero no interna (entre otras muchas, 
V. STS 6 septiembre 196*9; STCT 25 noviembre - - 
1972); todo lo que no impide, sino que por con 
tra facilita, la posibilidad de averiguacién - 
de lo que en las diversas manifestaciones de - 
la ineptitud pueda hacer de "culposo o negli—  
gente"; lo que no significa sino en el fondo - 
el llevar al campo del Derecho del Trabajo mo­
de rno, el viejo principio aquiliano "imperitia 
quodque culpae annumeratur" (v.LA SERNA. Dere­
cho Romano.I.ob. cit.pâg.422 y PREDELLA. La fi­
gura ... cit. pâg. 33) .
B. La asuncién inicial de la culpabilidad. Su proble- 
mâtica.
La reconduccién de la conducta a la esfera de la - 
objetividad se extiende a considerar ya como negli 
gente aquella ineptitud originaria del deudor al - 
afirmarse la necesidad de que todo aquel que actùa 
dentro del trâfico juridico, ha de poseer la apti­
tud que alll se encuentra objetivada y tipificada.
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Quien por consiguiente acepta una actividad para - 
la cual résulta inepto, responde por asuncion o re 
cepcion de la culpa (Uebernahmeverschulden). Con - 
esta asuncion de carâcter objetivo (l), queda asi 
garantizado como norma general (2) que quien entra 
a formar parte de una determinada esfera del trâfi 
co juridico, ha de ser capaz de observar el stan—  
dard de diligencia que en ella es esperado y exigi 
do (3).
La posicion objetiva sehalada de la dogmatica civil, 
fué, en mayor o menor medida trasplantada al âmbito 
laboral a fin de enjuiciar el supuesto de la inep­
titud originaria del trabajador que trae como con­
secuencia una defectuosa ejecucion de su presta- - 
cion, permaneciendo discutida y poco précisa en su 
solucion el hecho de si con los mismos fundamentos 
acunados en el derecho comûn se puede imputar al - 
trabajador su ineptitud originaria en base a la no­
cion de una objetiva asuncion de culpabilidad por 
este al tiempo de celebrar el contrato.
Cuando el trabajador se obliga a la ejecucion de una 
determinada actividad que no se corresponde con sus 
aptitudes y, que en consecuencia, no es capaz de - 
realizarla, debe recaer sobre el mismo el riesgo - 
que una tal ineptitud conlleva por cuanto la acep- 
tacion o asuncion por el trabajador de aquella ac­
tividad se reputa négligente (4)-
El juicio de valoracion de la negligencia del tra­
bajador en este esta dio conlleva a examinar "como"
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ha sido esa asuncion, qué conducta ha observado el 
trabajador para que pueda serle imputada la misma 
al tiempo de la contratacion; de aqui la importan- 
cia del examen de la culpa in contrahendo. La asun 
cion objetiva de la que se habla, debe ser entendl 
da en el ambito laboral, lo que ya la distingue —  
esencialmente de la estera civil como una "propia" 
asuncion de la culpabilidad (Uebernahmeverschulden), 
no sin embargo como una asuncion rigida o estricta 
de la "garantia” de poder realizar la prestacion - 
(Uebernahmegarantie) (S)- Al trabajador afectado - 
de ineptitud originaria no puede serle imputado el 
riesgo que la misma conlleva, sin que tenga rele-- 
vancia el hecho de si este ha observado o no una - 
actuacion diligente al tiempo de la contratacion.
No debe verse al trabajador sujeto a una garantia 
(6) tal de realizar su prestacion, que le oblige a 
asumir sin mas la responsabilidad de su déficiente 
aptitud y capacidad en realizarla sin consideracion 
a su negligencia (7), por lo que se hace de todo - 
punto necesario el examen de la conducta y actua-- 
ciondel trabajador al tiempo de la contratacion, - 
lo que lleva al propio de la diligencia precontrac 
tual, bajo el angulo de su contenido positive ma ni. 
testado en los deberes de conducta (8), que contor 
me a la buena te debe observar el trabajador, para 
pasar con posterioridad a examinar cuando tiene lu 
gar la lesion de aquellos, y si esta puede o no re 
putarse négligente (ç), sin olvidar nunca la situa 
cion especial en que puede verse inmersa la dili—  
gencia debida en atencion a las circunstancias del 
caso concrete (lO).
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La asuncion de la culpabilidad no expresa por tan- 
to el hecho de que el trabajador haya aceptado un 
trabajo para el que résulta inepto, por lo que sin 
mas tal ineptitud debe serle imputada a su estera, 
sino lo que en realidad manitiesta o retleja es —  
aquel otro consistente en que el trabajador ha - - 
aceptado etectivamente un trabajo para el que con pqs 
terioridad résulta inepto, cuando el mismo no ha - 
observado aquel comportamiento diligente que podria 
ser esperado de manera razonable, tendente a pre- - 
veer (saber, o tener que haber sabido) que la acejg 
tacion del trabajo en las circunstancias dadas, —  
ocasionaria su ejecucion detectuosa. Unicamente b^ 
jo tales presupuestos y consideraciones, no hay in 
conveniente en la practica en hablar de una "garan­
tia" del trabajador, que por sustanciarse a través 
de la diligencia debida, no supone una obligacion 
adicional de la principal -la propia realizacion 
de la prestacion- sino directamente résultante del 
sentido y tinalidad de la obligacion asumida por - 
el trabajador, que a través de la aplicacion de su 
actividad diligente, transforma el contenido ini—  
cial obligacional en un resultado material.
Asi, el trabajador que se obliga a la ejecucion de 
un déterminado trabajo garantiza no solamente la - 
comision u omisiôn de to do aquello que dentro del 
estadio precontractual, pueda impedir con posterio- 
ridad la realizacion de la prestacion, sino también 
(lo que atecta ya de modo mas directo a la sobreve- 
niencia de la ineptitud) el que la misma no devenga
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de imposible realizacion a causa de la imputabili 
dad de su conducta personal. De esta manera, aùn 
afirmândose la existencia de una garantia incardi 
nada ya en la propia asuncion de realizar la près 
tacion, se encontraria no obstante en conexiôn —  
con el principle de responsabilidad por culpa.
( 1 ) Que surgio en realidad como un intente de renre 
diar los problemas derivados de una interpréta 
cion extremada de la subjetividad de la diligen 
cia. Incluse aquellos que apoyan la teoria sub- 
jetiva en el derecho alemân, no llevan esta has 
ta sus ultimas consecuencias. El mismo LEONHARD 
habia ya indicado que puede quedar sujeto a re^ 
ponsabilidad aquel que de manera voluntaria —  
acepta tareas o se pone en situacion de aceptar 
las, y que con posterioridad no es capaz de lie 
varias a cabo (Fahrlassigkeit...ob.cit.pâgs. 9 
y ss y pâg, 21. v.asimismo V. CAEMMERER. Karlsruher 
Forum.1961.cit. pâgs.lô y 26).
(2) LARENZ, restringe la apliacacion estricta de la 
teoria subjetiva a un limitado circule de ins-- 
tintos juridicos, entre los que no figura la re 
lacion de trabajo. (Festschrift Wilburg.I965• pâg
125).
(3) V. E.A.KRAMEREN ACP 171 (l97l) pâgs.427 y ss; - 
WIETHOELTER.Verkehrrichtiges...cit.pâgs.48 y ss 
P.DIETRICH.JZ.1974, pâg.537» La jurisprudencia 
austriaca ha decretado la responsabilidad del - 
obligado en taies supuestos por "einleitende —  
Fahrlâssgkeit" o "culpa preliminar" (SCHICK - - 
OEJZ 74, 228). Posturas intermedias de carâcter 
conciliador pueden verse en E.DEUTSCH.Fahriâssig 
keit...ob.cit.pâgs.299 y ss; y G .GUDIAN NJW - - 
1971 pâgs.1239 y ss).
- Z O Ü -
(4) Sobre esto v.BELOW. Festchrifft. H,Lehmann II.
1956.pâg.652; BOBROSWKI/GAUL. Bas Arbeitsrecht.. 
ob.cit.pâg.450; ERMANN.BGB...ob.cit.comentario 
al parâgrafo 276 BGB; PALANDT BGB.32 edic.1973- 
Mlinchen, comentario al parâgrafo 276; DIETZ/ - 
WIDEMANN.JUS.1961.pâgs.118-119. GAMILLSCHEG/HA­
NAU. Die Haftung des Arbeitnehmers.2 edic.1974. 
pâg.84. Para KRELLER (ACP 1925.pâg.202), la —  
retroaccion del juicio de la negligencia al —  
tiempo de la contratacion prescinde de la inda 
gacion subjetiva de la culpa en el trabajador, 
afirmacion que se presta a confusiones, por —  
cuanto lo asumido contractualmente, es un re—  1 
flejo, junto a aquello objetivo, también de la 
personalidad del trabajador, ambos extremes en 
una relacion de "tension" en los términos expues 
tes.
(5) Las normas de derecho comùn sobre imposibilidad I
e incapacidad del deudor para realizar la près |
tacion estân fundamentaimente orientadas al mo i
delo juridico de la compraventa, sin tener por 
tante en cuenta que la relacion de trabajo - - |
abarca por su propia naturaleza, otros caracte \
res distintos que la mera relacion de cambio, |
po r cuanto que tante el trabajador como su pro
pia fuerza de trabajo no son efectivamente una 
"cesa" sino elementos componentes de su global |
personalidad juridica que como tal funciona y |
es tenida en cuenta en la relacion de trabajo - I
(V .DIETZ/WIEDEMANN.JUS.cit.pâg.1I6.FABRICIUS.- I
Die Leistungsstôrungen...cit. pâg.38; G.GUDIAN. |
NJW. cit.pâgs. 1239-1240; LARENZ. Lehrbuch...cit. j
I. pâgs.86 y ss.). El trabajador senala BARASSI, 
no carga el riesgo de su impericia, mientras no 
haja sido ocasionada por su culpa, o dicho de - 
otra manera, no garantiza su aptitud, a la ma­
nera que ocurre en el derecjo civil, mâs allâ 
de los limites de su diligencia (La teoria. . .. 
cit.vol.III.pâgs.22 y 290).
(6) La asuncion inicial de la culpabilidad no refie 
ja en el Derecho del Trabajo una responsabili­
dad por garantia en sentido estricto, lo que no 
significa que nô puede ser hablado no obstante
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de garantia, en el sentido de exigir una cier 
ta objetividad, que efectivamente constituya 
un elemento protector contra la inseguridad - 
e incertidumbre que se derivarian de la apli­
cacion de la mera diligencia subjetiva (en es 
te sentido M.LOEWISCH.ACP.cit.pâg.434)•
(7) Podria en efecto pensarse por aplicacion del
principle de la autonomia de la voluntad (art. 
1255 ce), en el hecho de que forme parte del 
contenido del contrato de trabajo, la^  garantia 
del trabajador, de que su aptitud y capacidad 
van a ser suficientes, para la posterior ejecu 
cion de su prestacion de trabajo. En tal caso, 
se produciria una excepcion a la aplicacion —  
del principle de la culpabilidad quedando sin 
consideracion, si el trabajador actuo o no di 
ligentemente una vez surgido el incumplimien- 
to, por cuanto cargaria este en su esfera con 
el riesgo de su ineptitud, con independencia |
de si la misma tuvo o no como causa su conduc­
ta négligente, (v.G.GUDIAN.NJW.cit.pâg.1242. - 
R.KLEIN.Schadenshaftung im Arbeitsverhaltnis.
1974.pâgs.34). No viene sin embargo configura 
da como norma general para la relacion de tra­
bajo una garantia tal (a diferencia de lo que 
puede ocurrir en la compraventa, arrendamiento, 
o contrato de obra) (asi V.BEUTHIEN.ZFA.1972. 
pâg.73. HANAU/ADOMEIT. Arbeitsrecht.3 edic. —
1974.pâg.153; SOELLNER A. Arbeitsrecht.5 edic.
1975.pâg.214). Puede existir sin embargo la - 
posibilidad de una garantia tâcita a la que - 
se ha comprometido el deudor (stillweigende - 
Garantie) en a quell as prestaciones personalis!^ 
mas en las que este ha prometido una determi- 
nada prestacion, basada en sus especiales ap­
titudes y conocimientos sobre la que se ha —  
formado la confianza del acreedor a la misma.
(asi NEUMANN/DUESBERG..88.1970 pâg.1464) su—  
puesto de posible aparicion en relaciones de 
trabajo por cuenta ajena, en base por ejemplo 
a una especial cualificacion profesional del - 
trabajador. Una tâcita asuncion de la garantia 
se resultaria en taies casos con BALL ERST EDT, 
del sentido "tipico e inmanente" de la promesa 
de la prestacion.(Festchrifft fur Nipperdey. -
1955. pâg. 270).
(8) Si bien pueden estos a su vez tener carâcter 
positive o negative como se verâ.
(9) Todo lo que es asimismo de aplicacion al exâ
men de la diligencia precontractual del em—  
presario, y elle por los propies términos en 
que se expresa el art. 60 LCT que no permit en
el estudio aislado de la diligencia precon--
tractual del trabajador sin tener asimismo —  
présente la propia debida por el empresario, 
de relevancia incluse mayor que la de a quel, 
para la contemplacion global de la culpa in - 
contrahendo.
(10) Lo que es idoneo, como pone de manifiesto HERS 
CHEL, para ahondar en el verdadero significa- 
do de la culpa in contrahendo RdA. 1965• pâg. -
192). De indicar a qui, es que las propias con 
secuencias juridicas, que se van a resultar - 
de la actuacion négligente del trabajador al 
tiempo de la contratacion, deben ser examina- 
das por imperativos prâctica, inmersos en la 
propia dinâmica de la relacion de trabajo.
2. Culpa in contrahendo del trabajador.
A. Dilijgencia debida al tiempo de la célébra cion del 
contrato.
a) Fundamento.
El fundamento de la exigibilidad juridica de la di 
ligencia debe ser visto fundament a Imente en el de- 
ber de fidelidad del trabajador, deber, que se pre 
s enta ya en el momento en que hacen a cto de apari­
cion las relaciones precontractuales (1). Las rel^ 
ciones mantenidas entre trabajador y empresario —  
con anterioridad a la celebracion del contrato, se
-pueden calificar por tanto como relaciones de con 
fianza de carâcter semejante al contractual (2). 
Viendo en la buena fe, el principle informador e 
inspirador de la conducta precontractual del tra­
bajador, se hace ya necesario la fijacion del ca­
râcter que la misma debe tener en tales relacio-- 
nes.
La relacion de buena fé establecida entre trabajo 
dor y empresario durante el estadio precontractual, 
no debe ser vista meramente en su aplicacion o —  
proyeccion subjetiva para las partes, sino que por 
el contrario debe abarcar también, y con carâcter 
de primacia, a la buena fe que contempla aquella - 
determinada conducta, que puede ser esperada por - 
la otra parte en esa concreta relacion precontrac­
tual en circunstancias normales déterminadas. Se - 
trata por consiguiente de una relacion de confian­
za surgida en base a una buena fe objetiva y tipi- 
ca (3), que viene a reflejar, en contraposicion a 
la subjetiva, exigencias generates y objetivas que 
conforman las debidas reglas y modos de actuacion 
en el trâfico (4).
(1) Asi ENDEMANN.BB.1953.pâg.266; ROTHE BB 1955 pâg 
162.V.también BETTI ob.cit.pâg.73. Sus crite—  
rios rectores estân por consiguiente influen—  
ciados tanto p>or el deber de proteccion del em 
presario, como por el de difelidad del trabaja 
dor. (en este sentido HERSCHEL RdA.cit.pâg.1912 
NEUMANN DB I961. pâg. 1291 ) .
(2) Asi SOMMER, quien habla de "vertragsahnliches 
Vertrauensverhaltnis" (cit.por K.SCHLESMANN. 
Der Arbeitsvertrag.i960.pâg.30)•
(3) Asi W.THIELE.JZ I967.pâgs.649-650.
(4) V.en este sentido L.CALDENTEY. Legitimacion y 
apariencia juridica. Barcelona 1952.pâgs.145 
y ss.
b) Contenido.
b-l) Examen de sus fuerzas y capacidad de trabajo.
La llamada a la buena fe, por el carâcter de con 
fianza, que, como vimos, caracteriza a las rela­
ciones precontractuales, se materializa en lo to 
cante ahora al trabajador, en la observancia de 
déterminados deberes de conducta, en primer ter­
mine por un exâmen personal de su fuerza o capa­
cidad de trabajo. El propio trabajador puede y - 
debe examinar el nivel y limites de su capacidad 
y aptitud en relacion con el desarrollo de su —  
prestacion futura (1), porque quien concierta un 
contrato, y asume logicamente las obligaciones - 
en él contenidas, tiene que examinar aquello que 
pueda ser capaz de realizar y cumplir (2).
La valoracion por el trabajador de sus cualida—  
des y aptitudes para la correcta realizacion de 
la prestacion, adquiere tanta mâs relevancia e 
importancia prâctica, cuanto que -abstraccion he 
cha ahora de los deberes que a este respecte afe^ c 
tan al empresario- es el mismo trabajador el que
normaImente puede estimar o valorar mejor que - 
nadie su propia capacidad y aptitud para la eje 
cucion del trabajo al que se compromete (3).
El trabajador, que al tiempo de asumir la obliga 
cion de realizar una determinada prestacion, ti^ 
ne conocimiento, o pudiendo haberlo tenido, no - 
lo tiene a consecuencia de su despreocupacion o 
imprudencia, de que él no posee la aptitud o ca 
pacidad necesaria para la satisfactoria ejecucion 
de aquella, no obra diligentemente en el exâmen - 
y valoracion de su capacidad productiva.
(l) En este sentido ENNECERUS/LEHMANN. Recht der 
Schuldverhâltnisse. 1958.pâg.133.
(2) E.Von CAEMMERER. NJW. 19 56. pâg. 569 .
(3) Asi ESSER, quién textualmente senala, que el 
obligado, "ist in der Regel allein in der La- 
ge, seine eigene Leistungsmoglichkeit richtig 
einzuschâtzen". (Schuldrecht...I.cit.pâg. 206) ,
b-2). Deberes de omision. declaracion v manifestacion.
El exâmen por el trabajador de su propia aptitud 
para la ejecucion del trabajo que asume, no vie­
ne sino a completar aquellos otros deberes pre—  
contractuales de conducta -en los que aquel exâ-
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men se materializa-, que adoptan tanto una ver 
tiente positiva como negativa, dando asi lugar 
al denominado deber de omision, que se adicio- 
na complementandolo, a aquel otro de manifest^ 
cion o declaracion (l).
En cuanto al primero, constituye el aspecto ne 
gativo de la diligencia precontractual debida 
por el trabajador que se materializa en aquella 
conducta tendente a omitir (Unterlassungspflicht) 
toda declaracion o indicacion incorrecta o con- 
ducente a error, que pueda originar en el empre 
sario falsos prejuicios o malformaciones de su 
voluntad sobre la aptitud y capacidad del trab^ 
jador al tiempo de la celebracion del contrato. 
Supone por tanto, caso de manifestarse el trab^ 
jador, la veracidad de las déclaraciones que es 
te haga a su future empresario (2) (3).
En cuanto al segundo, el deber de aclaracion o 
manif estacion (Aufklarungs u Of f enbarungspflicht ), 
constituyendo la vertiente positiva en que se ma 
terializa la diligencia precontractual del traba 
jador, abarca no solo la centestacion oral de - 
preguntas, sino también la escrita (por ejemplo 
cumplimentar o rellenar cuestionarios, formula­
ries etc.) de gran importancia prâctica (4). El 
trabajador tiene el deber de manifestar y escla 
recer al empresario to das aquellas circunstan—  
cias que de alguna manera se opongan o estén en 
contradiccion con la celebracion del contato, o
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con los intereses perseguidos en este, especial, 
mente con el que tiene el empresario en la rea­
lizacion de la prestacion, en tanto que estos - 
le sean al trabajador conocidos, o al menos re- 
conocibles, sobre to do cuando el trabajador tie 
ne conocimiento de determinadas circunstancias 
y particularidades (5), que el empresario ni co 
noce, ni tiene en principio (6) posibilidad de 
conocer.
La justificacion practica de tales deberes pre­
contractuales de conducta esta en impedir que - 
el empresario al tiempo de la celebracion del - 
contrato, le sea proporcionada una falsa repre- 
sentacion sobre la posibilidad de realizacion - 
de sus intereses.
Por otra parte, tal deber no va referido en prin 
cipio a la mera manifestacion al empresario de 
aquellas circunstancias o condiciones personates 
que sean expresion de um situacion favorable del 
mismo, sino que por el contrario -y encuentra 
asi el deber de manifestaciôn su mâs estrecha co. 
nexion con la buena fe- debe asimismo el traba­
jador comunicar al empresario aquellas otras de 
repercusion desfavorables (7).
Si se présenta en todo caso el deber de manife^ 
tacion del trabajador, aùn cuando el objeto de 
la misma sea la declaracion de hechos o circuns 
tancias desfavorables para este, entra dentro -
de la problemâtica del alcance o extension de 
tal deber que se trata a continuacion,
El trabajador viene obligado en base a la buena 
fe, a manifestar a su empresario, incluso sin - 
pregunta expresa de este, todo aquello cuyo co­
nocimiento pueda tener relevancia para la con—  
formacion o configuraciôn de la futura relacion 
de trabajo ^ cuyo ocultamiento o de sconocimien­
to pueda malograr la finalidad y el objetivo —  
contractual pretendido (8), por lo que cualquier 
circunstancia, tanto de carâcter favorable como 
desfavorable para el trabajador, obliga a este 
a su manifestacion, cuando reconocio o tuvo que 
haber reconocido, que aquellas hubiesen podido 
tener relevancia para la ejecucion satisfacto—  
ria y ordenada de la prestacion asumida (Ç)»
En cuanto a la existencia del deber de manifes­
tacion con pregunta expresa del empresario, el 
problema que se plantea, no exento de debate, es 
el de si el trabajador viene obligado de forma - 
ilimitada, a manifestar todo aquello que haya —  
sido objeto de pregunta expresa por su empresa—  
rio, o por el contrario debe verse restringida 
-y en caso afirmativo con qué criterios- la fa- 
cultad de este ultimo de formular preguntas al 
trabajador.
Se piensa que mediando pregunta expresa del em­
presario tiene el trabajador siempre el deber de 
contestar (lO) o por el contrario se admite la -
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posibilidad de limitar tal facultad del empres<a 
rio con preguntas que, o bien entran dentro de 
la esfera privada-personal del trabajador, o —  
que no tienen una razonable y adecuada conexion 
con la relacion de trabajo (ll). Mas razonable 
parece no deba verse como debida aquella diligen 
cia del trabajador que le oblige a contestar —  
preguntas de las caracteristicas y particularida 
des ûltimamente mencionadas, por cuanto que de - 
esta manera quedaria extralimitado el ambito de 
aplicacion del criterio de la buena fe. (12).
(1) Tales deberes se sustancian en lo fundamental -- 
acudiendo a la buena fe, asi como a los usos del 
trâfico. Uno y otros, van a ser asi instrumentes 
de control sobre la exigibilidad o inexigibilidad 
de los mismos. Para NEUMANN, la aplicacion del p^ 
râgrafo 242 del BGB (referenda a la "Treu und —  
Glauben", asi como a los "Verkehrssite"), supone 
ya el no reconocimiento de un deber de manifesta­
cion del trabajador de carâcter general (en DB —  
1961.cit.pag.1291; semejante PALANDT BGB cit. co­
mentario al parâgrafo 242; cfr. CANARIS.JZ 1965* 
pâgs.476 y ss). Por su parte la jurisprudencia —  
alemana ha sehalado que el âmbito de estos debe—  
res es mayor, a medida que la conformacion de la 
futura relacion de trabajo se haga depender mâs y 
mâs del establecimiento de una relacion de confian 
za entre las partes, (v.NEUMANN.DB.196I cit.pâg. 
1292.HERSCHEL RdA I965.cit.pâg.194).
(2) La veracidad obliga al trabajador en cualquier ca
so. Por lo tanto incluso en aquellos supuestos en
los que teniendo lugar preguntas que el trabaja—
dor no necesita contestar, no significa que venga
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esta facultado a hacer manifest-aciones falsas a - 
su empresario. "Si el trabajador contesta -no te 
niendo necesidad en tales casos- tiene que decir 
la verdad" (HERSCHEL.ob.cit.pag.193•cfr.NEUMANN, 
ob. cit, pag.1293 y B. CREMADES. La sacion. . . ob. 
cit.pag.200.
(3) Senala B.CREMADES, que la infraccion de la obliga 
cion de veracidad, puede dar lugar a la responsa­
bilidad disciplinaria del trabajador (ob.cit.pag.
199).
(4) Tratamiento detallado sobre la practica de tales — 
contestaciones escritas, puede verse en SCHLESMANN, 
Der Arbeitsvertrag.ob.cit.pâgs.33 y ss.
(5) Piénsese en el caso de una enfermedad o de las se 
cuelas que una anterior haya podido, dejar en el 
trabajador, de relevancia para poder ejecutar or- 
denadamente la prestacion que contrata.
(6) Abstraccion hecha ahora de sus deberes precontra^ 
tuales (v.pâgs. 281 y ss.).
(7) Asi SCHLESMANN.ob.cit.pâg.31. Y es logico pensar 
asi, por cuanto que es en cierto modo acorde con 
la naturaleza humana el callar y esconder, y por 
lo tanto no reconocer los propios defectos y por 
contra ensalzar las propias virtudes.
(8) HUECK/NIPPERDEY.ob.cit.I.pâg.194. NEUMANN.ob.cit. 
pâg.1291. Asi, y volviendo al ejemplo de enferme­
dad en el trabajador, debe este manifestarla aùn 
sin pregunta expresa del empresario, por cuanto - 
puede ocurrir que precisamente la propia enferme­
dad que padece el trabajador (o cualquier tipo de 
impedimento derivado de ella) le ùag^ posterior—  
mente incapaz o inepto para el desempeno del tra­
bajo contratado.
— Z,/ J.—
(9) V . NEUMANN,ob.cit.pâg.12 9 2 ,  La consideracion de los 
deberes juridicos precontractuales, no como compo­
nentes de la propia relacion juridica contractual, 
sino como voluntad de obligarse las partes de carâc. 
ter in de pendiente (v.LARENZ.MDR. 1954.pâg.515; MOOS 
RdA 1962 pâg.301), no parece provoque diferencias 
sustanciales para la medida de diligencia precon—  
tractual exigible, por cuanto no resta en el fondo 
virtualidad alguna referente a la afirmacion de —  
los deberes de conducta en atencion a la buena fe 
y usos del trâfico.
(10) Asi HUECK/NIPPERDEY ob. cit.I.pâg.194-
(11) Asi NEUMANN cit.pâgs.1292-1293. HERSCHEL.cit.pâg. 
193. Fenomeno que como indica B. CREMADES es cada 
vez mâs frecuente en la empresa actual "bajo pre- 
texto de necesidades estadisticas se produce una 
auténtica invasion empresarial hasta la vida mâs - 
intima del trabajador" (La sancion...ob.cit.pâg. 
200).
(12) Con razon senala NIKISCH, que no se debe extralimi 
tar el deber de manifestacion del trabajador (ob. 
cit.I.pâg.189; V .MARTIN VALVERDE, El periodo de - 
prueba en el contrato de trabajo.1976. pâg. 9 cita 
n.l).
B. Lesion de la diligencia precontractual.
Necesario es ahora el preguntarse cuando debe enten 
derse que el trabajador al tiempo de contraer la —  
obligacion sabia o pudo haber sabido que no seria - 
capaz de realizarla de manera satisfactoria, o bien 
de otra manera dicho, si en aquel momento tenia co­
nocimiento o pudo haberlo tenido de que su capacidad 
y aptitud serian suficientes para la ejecucion co—  
rrecta de la prestacion asumida. La cuestion plantea 
da debe encontrar adecuada respuesta no en el mero - 
marco de la subjetividad de la diligencia, sino que
por contra debe extenderse a la esfera de lo obje- 
tivamente posible y exigible, en orden a perseguir 
una razonable proteccion a la seguridad y confian­
za en el trâfico juridico (l).
El grado de pbjetividad exigible al comportamiento 
del trabajador con el que debe ser entendida la ex­
tension de su deber de conocer o examinar su apti—  
tud y capacidad, asi como el de manifestar o infor­
ma r de ello al empresario, encuentra su delimitacion 
en la aplicacion del principle de la buena fe, asi - 
como en aquello que de manera normal o habitual pue 
de ser exigido y esperado en el trâfico juridico,La 
consideracion a la personalidad del trabajador no - 
queda sin embargo totalmente relegada, sino que se 
acude a la estimacion de su grado intelectual y ca­
pacidad de discernimiento, asi como a la aprecia—  
cion de su nivel cultural, si bien desde una pers- 
pectiva global o generalizada referida a un conjun- 
to de trabajadores de caracteristicas y peculiarida 
des semejantes (z).
Podria afirmarse de esta manera que obra négligente 
el trabajador que asume la realizacion de un deter- 
minado trabajo, que en su lugar un trabajador de —  
iguales aptitudes y cualidades no hubiese aceptado; 
o bien, cuando acepta un trabajo, que si lo hubiese 
examinado a conciencia habria podido reconocer su - 
falta de aptitud para realizarlo (3).
Aùn en aquellos supuestos en los que el trabajador 
a pesar del exâmen de su aptitud y capacidad, no 
tâ sin embargo seguro de poseer la capacidad reque-
rida para la realizacion de un détermina do trabajo, 
debe solicitar del empresario la celebracion de un 
periodo de prueba (4), o bien manifestarle que pro- 
bablemente se vaya a ver necesitado de un cierto —  
tiempo de adaptacion, o cuando menos, informarie de 
las dudas que tiene, sobre si podrâ desempenar co —  
rrectamente el trabajo que se dispone a asumir, to- 
do cuando segûn las circunstancias del caso concreto
pudiese ser esperado de manera razonable de un com-
I
portamiento prudente y previsor en esas determinadas 
circunstancias.
Reflejandose las formulaciones doctrinales en la -- 
aplicacion jurisprudencial prâctica, obra el traba­
jador négligente cuando al tiempo de la contratacion 
ha asegurado al empresario que podria desarrollar - 
sin dificultad el trabajo asignado, ocurriendo con 
posterioridad que el resultado del mismo ha sido com 
pletamente insatisfactorio (5); o cuando no manifie^ 
ta al empresario su déficiente experiencia para la - 
ejecucion del trabajo encomendado (6), o incluso - - 
cuando no pudiendo ser considerada en un principio 
la causacion de la ineptitud originaria como négli­
gente, si lo es sin embargo con posterioridad, una 
vez comenzada la puesta en marcha de la prestacion, 
porque de haber obrado diligentemente el trabajador 
hubiese podido reconocer que en efecto no poseia la 
capacidad y aptitud suficiente para la ejecucion del 
trabajo. En un supuesto tal radicaria la negligen—  
cia en el hecho de que el trabajador ha comenzado y 
continuado la ejecucion del trabajo, cuando recono­
cio, o pu do haber reconocido que no seria capaz de
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ejecutarlo correctamente (7)«
Relevancia especial juega asimismo para la estima­
cion de la negligencia del trabajador, el trabajo 
o la funcion que en concreto este asume determina­
da a menudo por las aptitudes y cualidades propias 
de su clasificacion profesional o de las que el —  
trabajador dice tener o poseer (8). Por otra parte 
la apreciacion de la posible negligenciâ debe estar 
fundamentada en la existencia de un nexo causal en 
tre ineptitud y trabajo a desarrollar. La falta de 
aptitud debe venir asi y por imperative legal (9) - 
en estrecha conexion con la prestacion de servicios 
para cuya ejecucion se celebro el contrato, y a la 
que consiguientemente viene obligado el trabajador. 
Asi, "la ineptitud del trabajador, de acuerdo con - 
lo ordenado en el propio precepto (77 d) LCT) ha de 
darse con respecte a la ocupacion objeto del contr^ 
to" (10), por lo que "no cabe apreciar la ineptitud 
cuando el trabajo deficientemente rendido ha sido - 
en labor distinta de la correspondiente a la cate—  
goria profesional (ll), si bien y en atencion a la 
funcion real desempanada, no hay que olvidar que, - 
"no es la denominacion del cargo que ejerce un pro- 
ductor, el que le imprime carâcter, sino la funcion 
propia y especifica que realice en orden a su rela­
cion laboral con la empresa a la que presta sus —  
servicios" (l2).
Quien por consiguiente asume la realizacion de una 
tarea, asume al mismo tiempo la obligacion de ejecu
-z/s-
tarla conforme a lo debido, obrando negligentemente 
cuando al tiempo de la contratacion se pone a dispq 
sicion del empresario la capacidad y aptitud para - 
la ejecucion de un trabajo de naturaleza concreta y 
determinada, ocurriendo con posterioridad que el re 
sultado del mismo queda por debajo de aquello que - 
de manera justa y razonable seria de esperar y exi­
gir (13), sin que por norma general sirva de justi- 
ficacion, el apelar a la posesion de un titulo de - 
aptitud (14) o a la carencia de conocimientos nece- 
sarios especiales cuando el trabajador a si mismo - 
calificado con una determinada denominacion, que ha 
ga supoher razonablemente el conocimiento o pose- - 
sion de aquellos (15), pues en tales supuestos debe 
examinar a conciencia su aptitud y capacidad, y en 
consecuencia, no asumir o aceptar la ejecucion del 
trabajo.
Bajo los presupuestos de conducta examinados, puede 
decirse, que el juicio de valoracion de la negligen 
cia viene fundamentado -si bien no se oculta que los 
margenes de apreciacion son en la practica ciertamen 
te borrosos- no tanto en la propia naturaleza del - 
deber de realizar una determinada prestacion, lo que 
no tiene lugar por falta de aptitud originaria del 
trabajador-, como en el acto mismo de su asuncion, - 
en el sentido de que el trabajador al tiempo de la - 
contratacion no ha previsto o podido prever, a causa 
de su conducta négligente, que su aptitud y capaci—  
dad resultaria insuficiente para la correcta ejecu—  
cion de la tarea encomendada, o aùn cuando tal falta
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de prevision no puede serle imputable, debiera ha- 
berla abandonado, o cuando menos, ponerlo en cono­
cimiento del empresario, en el momento en que ob—  
servase déficiente aptitud para su realizacion, o 
finalmente, cuando de alguna manera (asegurarido pq 
seer determinadas aptitudes, callando u ocultando 
ciertos defectos etc.), ha creado una "apariencia 
juridica" de habilidad profesional en la que el em 
presario ha confiado (l6).
(l) Lo que hace que no se cumpla el interés contractual 
del empresario solo -y como sehalan DIETZ/WIEDEMANN- 
con que el trabajador "se esfuerce todo lo que a él 
le sea posible", "trabaje tan bien como pueda", o - 
"dé lo mejor de si", porque en definitiva lo que se 
rémunéra es el trabajo en si y no meramente los bue 
nos propositos o la mera predisposicion para traba- 
jar. (jus cit.pâg.118.v.asimismo BELOW F. ob.cit. - 
pâg.652). Todo lo que supone tembién, conviene ya - 
adelantarlo, una llamada a la diligencia precontrac 
tuai del empresario, porque si precisamente solo —  
con lo sehalado no se cumple el interés contractual, 
debe precisamente el empresario averiguar si el tr^ 
bajador que pretende contratar, es o no idoneo para 
desempahar el trabajo encomendado.
(2) Sin duda, la consideracion estricta a la situacion - 
personal del trabajador puede producir excepciones - 
a la imputacion de la asuncion inicial de la culpabi­
lidad en aquellos supuestos en que por causa de una 
necesidad debida a circunstancias especiales, acepta 
el trabajador la ejecucion de una determinada activi. 
dad a pesar de no poseer la necesaria aptitud y capa 
cidad para llevarla a cabo. Asi indican GAMILLSCHEG/ 
HANAU, la posibilidad de que sean considerados como 
supuestos especiales, frente a la medida general que
sobre la diligencia y responsabilidad establece el - 
parâgrafo 276 BGB, aquellos en que el trabajador ha 
aceptado trabajos para los que no era suficientemen­
te capaz, por la pura necesidad del trabajador de ob 
tener un puesto de trabajo. (Die Haftung...ob.cit.pàg 
4). Tamibien es de considerar la posible existencia de 
intimidaciôn que aparece, "cuando se inspira a uno - 
de los contratantes (aqui el trabajador) el temor ra 
cional y f un dado de sufrir un mal inrtiinente y grave 
en su persona o bienes, o en la persona o bienes de 
su cônyuge, descendientes o ascendientes", para cuya 
calificacion debe atenderse entre otras circunstan-- 
cias y caracteristicas a la "condiçiôn de ^a persona" 
(art.1267 ce pfs.2 y 3); si bien séria por norma ge­
neral una intimidaciôn impersonal o mejor "indirecta", 
por cuanto el trabajador no se ve amenazado de manera 
directa con un mal por el empresario, sino que la ame 
naza surge en realidad de su propia persona o situa—  
cion de manera indirecta: caso de no celebrar el con­
trato de trabajo. De tener en cuenta son*también las 
consideraciones que desde la pura perspectiva civil - 
hace BETTI sobre los contratos en condiciones forza—  
das concluidos por necesidad o en esta do de necesidad, 
supuestos a los que BETTI denomina genèricamente de - 
"cooperaciôn abusiva" (ob.ci^.pàgs.27 y ss. En pàg. 29 
indica que: "el contrato concluido*por necesidad o en
estado de necesidad, cumple siempre una funcion so- - 
cialmente util, porque a la parte necesitada, le pro­
cura aquello que précisa, y bajo este aspecto realiza 
lo que es funcion del negocio, es decir, el asepirar 
jUna cooperaciôn ajena para procurar a una parte los - 
bienes que pecesita"; términos que pueden ser de ut,i- 
lidad para aminorar la ya dificil existencia de culpa 
in contrahendo del trabajador en taies supuestos; asi 
como en aquellos otros ep los que cada vez con màs —  
frecuencia se concibe el contrato de trabajo como con 
trato de adhesiôn (sobre esto cfr. SERRANO MARTINEZ, en 
Diecisiete Lecciones sobre la Ley de Relaciones Labo- 
rales. Madrid 1977 pàg.486).
(3) En este sentido DIETZ/WIEDEMANN JUS cit.pàg.II8 .HERS­
CHEL RdA.cit.pàg.193. Una ineptitud originada por con 
ducta négligente del trabajador, traeria consigo se—  
gùn las circunstancias, consecuencias juridicas dis—  
tintas, abriéndose la posibilidad a una eventual res-
ponsabilidad del trabajador. (v. B, CREMADES.ob. cit, 
pàg.138. En el derecho alemàn cfr.HUECK/NIPPERDEY - 
ob.cit.I .pàg.229.NIKISCH 6b.cit.I.pàg. 301 R. KLEIN. Die 
Haftung...cit. pàg.IO8).
(4) En supuestos taies tiene lugar para HERSCHEL una ac­
tuacion négligente del trabajador, por cuanto este - 
ante la duda hubiera tenido que decirle al empresa—  
rio: "Ob ich das schaffe, weiss ich nicht; ich bitte
um eine Probezeit" (RdÂ cit.pàg.193)• El periodo de 
prueba proporciona al trabajador la posibilidad del 
, propio exâmen "in situ" de su capacidad y aptitud, - 
*asi como también la posibilidad de comprobar de modo 
pràctico tanto el ambiente como el funcionamiento em 
presarial. (D.NEUMANN DB I964.pàg.7.K.H.SCHMIDT.DB.- 
1968 pàgs.1401 y ss; BAG st.10.5*1971 en DB 1971.pàg. 
1820). No obstante, no se puede hablar de un estricto 
deber juridico con carâcter general de celebrar la - 
prueba ni por parte del empresario, ni por parte del 
trabajador. Cuando deba entenderse como debida aquella 
conducta que exigiria tanto del empresario como del - 
trabajador la peticion y celebracion de un periodo —  
de prueba se debe determinar segùn la especialidad de 
cada caso concreto. W. BERNHARD, (Arbeitsverhaltnis - 
zur Probe und zur Aushilfe mit Vertragsmuster. 3 edic. 
1965 pàg. 13) senala que a pesar de la frecuencia pràç 
tica del periodo de prueba, no se puede hablar de que 
este encuentre su fundamento en el derecho consuetu- 
dinario. Tal consideracion tiene relevancia porque im 
pide al comienzo de la relacion de trabajo situacio—  
nés juridicas conflictivas. Asi no podria apoyarse el 
trabajador, caso por ejemplo de que adolezca de falta 
de aptitud, en el hecho de que debe ser tratado con - 
un criterio de diligencia propio del periodo de prue­
ba, periodo que deberia de suponerse aùn no estando - 
a cor dado, en base a que la celebracion del mismo cons
tituye por su frecuencia un uso del trà^ico juridico. 
De recordar no obstante para nuestro derecho, con lo 
cual queda disipada toda duda posible, es que la LRL 
en su art.17.1.establece la posiblidad de constjituir 
un periodo de^prueba, "siempre que se concierte por - 
escrito" (sobre esta exigencia v.C.DEL PESO. Diecisie 
te Lecciones...ob.cit.pàg.225).
(5) Arbg. HEIDELBERG.st. 29.4.1957 (en ARstW tom.XIX nr.79. 
pàg.27): El trabajador al tiempo de la contratacion -
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habia asegurado a su empresario el perfecto dominio 
del funcionamiento de las maquinas con las que rea­
lizarla su futura prestacion. Con posterioridad y a 
pesar de las instrucciones e indicaciones que se le 
proporcionaron, maneja una va^iosa maquina, dejandq 
la completamente inutilizable (supuesto constituti- 
vo de la negligencia grave que obliga al trabajador 
a resarcir de los dahos sufridos). Semejante st.l8.6. 
1971. ArbeG.Bamberg (m.Arst 197 2 n.l04 pag.90): El - 
trabajador en las relaciones precontractuales, se jæ 
ta de poseer determinadas aptitudes que conforme a - 
su edad y por régla general no es usual el tenerlas, 
cuando el trabajo a realizar replama en principio ma 
yor experiencia prâctica que la que el trabajador pq 
seia.
(6) El BAG alemàn ha declarado que lesiona el trabajador 
su diligencia debida de manera grave cuando el trabq 
jador solicita un puesto de trabajo como transportas 
ta, a pesar de que hace ya diez ahos que no conduce 
camiones, no manifestàndoselo sin embargo al empresa 
rio. "mangelnde Fahrpraxis vermindert aber nicht,son 
dern erhôrt die an die Sorgfaltspflichten zu stellen 
den Anforderungen",
(7) Asi la st.de 29.4.1957 ya mencionada, don de como se - 
vio se estimo negligencia grave del trabajador, no sq 
lo por lo alli dicho, sino también, porque "er hàtte 
mit seiner Arbeit aufhoren kônnen und müssen, als er 
bemerkte, dass er dazu nicht fàhig war".
(8) En es'^ e sentido HERSCHEL RdA cit. pàg. 192.
(9) Asi el art.77 d) LCT que en efecto se refiere a 1^ - 
ineptitud del trabajador, "respecto de la ocupacion 
o trabajo para que fue conjfcratado ".
(10) STS 6 noviembre 1969* En sentido semejante la STS 22 
febreiro 196^. STCT 10 mayo 1975.
(11) STCT 16 abril I97O
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(12) SRS 27 diciembre 1957. En este sentido v. las muy - 
interesantes consideraciones recogidas en la STCT - 
25 septiembre 1976.
(13) Asi, el trabajador que contrata como electricista, 
actividad que desarrollo desde su incorporacion a - 
la empresa con "lentitud y deficiencias, por lo que 
sus verificaciones tuvieron que ser revisadas y re- 
hechas en tercera empresa especializada. . i’(STS 22 - 
de febrero I968). Asumiendo el trabajador la activi 
dad de contable, "no es admisible se produzcan cons 
tantemente omisiones en las anotacio'nes contables - 
retrasos en las ordenes de suministros y en el pago 
de letras, implicando inmovilizacion de cantidades 
y también el incremento de deudas, porque habia de 
satisfacerlas con el consiguiente recargo". (STCT 3 
de marzo 1976; en sentido semejante, ArbG, Heidel—  
berg.St.15.12.i960, en ARstW tom.XXVI n.225 pàg.79).
(14) STS 17 mayo I968.
(15) LAG Düsseldorf (Kam.Koln) st.4.1.1966 (en DB.1966,pàg
193).
(16) Cuando se produce la apariencia juridica (erregter - 
Rechtschein) de estar en posesion de determinadas cua 
lidades, aptitudes o habilidades, no se puede con -- 
po st erio ri dad ponerla en tela de juicio contra los - 
intereses de la otra parte, que ha confiado, precisq 
mente en aquella, pues de lo contrario quedaria lesiq 
nada la debida observancia de la buena fe en el trà- 
fico juridico.(en este sentido v.RIEZLER. Venire con 
tra factum propium. Studien im romischen, englischen 
und dutschen Zivilrecht. Leipzig 1912 pàgs.166 y ss. 
cit.por DIEZ PICAZO. La Doctrina...ob.cit.pàg.89) .De 
indicar es ademàs que la actuacion négligente del —  
trabajador da ya mayor virtualidad al principio "aile 
gans propiam turpitudinem non auditur". La invocaciôn 
posterior por el trabajador de su propia torpeza - - 
("Beruf auf das eigene Unrecht"), cuando esta fué —  
causada negligentemente, podria no excusarle, porque 
supondria que el trabajador estaria yendo conta sus
2 8 1 -
propios actos, principio este ultimo que impide el que 
"una persona trate de obtener un resultado favorable - 
para ella con fundamento en un acto o en una situacion 
irregular, cuando de esta irregularidad o de esta ile- 
galidad es culpable el mismo que trata de obtener el - 
bénéficié" (DIEZ PICCAZO.ob.cit.pàg. 39 v.también pàgs. 
203-204; y RIEZ1ER ob.cit.pàgs.176 y ss.).
3. Culpa in contrahendo del empresario.
A. La diligencia precontractual del empresario.
a) Introduccion.
La referencia a la diligencia precontractual del - 
empresario, es aqui, como ya se indico de ineludi- 
ble tratamiento por la permanente conexion juridi­
ca que en todo momento muestra con la del trabaja­
dor (l), a través de dos vertientes en las que f un 
dament aimente se manifiestan los deberes que ata—  
nen al empresario en este estadio previo al naci—  
mi ento de la propia relacion de trabajo, que en —  
esencia se reconducen a su formulaciôn en uno: conq 
cer las facultades y peculiaridades del trabajador 
(art.60).
En primer término si se prescinde del exâmen de la 
conducta del empresario, no puede vislumbrarse de 
manera compléta hasta donde alcanza la asuncion de 
la culpabilidad del trabajador, caso de que con po_s 
terioridad, una vez comenzada la prestacion de ser­
vicios, resuite este inepto para la ejecucion del - 
trabajo encomendado. En taies supuestos no puede el
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empresario cargar sin mas el riesgo sobre el traba 
jador, cuando de alguna manera pudiera imputarsele 
la causa o el motivo de la siiuacion produelda en 
los termines que en breve seràn expuestos.
En segundo lugar, y en lo tocante ahora ya al de— - 
ber de manifestacion, la actuaciôn que el empresa- 
rio observe con el trabajador en las relaciones prje 
contractuales, actùa en no pocas ocasiones como ele 
mento de estxmulo a una conducta diligente de este 
ultimo. For lo demàs y al igual que lo hecho en lo 
referente al trabajador, se examina aqui el conte- 
nido positive de la diligencia precontractual del 
empresario, para con posterioridad tratar de fijar 
de una manera pràctica cuando deba entenderse su - 
actuaciôn o comportamiento como négligente por le­
sion de sus deberes precontractuales.
(l) Al igual que ocurre en el àmbito de la teoria 
general de las obligaciones es tambièn aqui - 
de considerar al lado de la culpabilidad del - 
trabajador, la propia del danado, el empresario, 
entrando asi en escena la compensacion o concu- 
rrencia de culpas que no solo opera en el pro—  
pio desarrollo de la prestaciôn de trabajo, sino 
que tambièn se extiende a las relaciones previas 
a su ejecuciôn. (v.BOBROWSKI/GAUL. Das Arbeits- 
recht...cit.pàg.496).
b) Fundamento.
Al igual que ocurria en lo tocante a la estera del 
trabajador, se manifiesta correlativamente la buena
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fe del lado del empresario a traves del deber de - 
proteccion (1). El fundamento por tanto de la dili 
gencia precontractual del empresario debe verse, - 
como e::presibn de la buena fe, en su dbber de pro—  
teccion ( Fiirsorgepf licht). Tanto este como el pro- 
pio de fidelidad del trabajador existentes en la - 
relacion de trabajo -complementandose y correspon- 
diendose los dos de manera reciproca- (2), se ex—  
tienden tambièn a las relaciones entre trabajador 
y empresario previas al comienzo de la prestaciôn 
de servicios (3).
(l) El deber de proteccion adopta (referido logica- 
mente al empresario) en la relacion de trabajo 
la misma funcion que la buena fe en el derecho 
general de obligaciones (v. HUECK/NIPPERDEY I. 
ob.cit.pàg.390.V.tambièn BETTI ob.cit.pàg.73.- 
Senala sin embargo NIKISCH, que el empresario 
debe comportarse conforme a la buena fe en las 
relaciones precontractuales, sin que por ello 
estemos ante un propio deber de proteccion del 
mismo al trabajador. (ob.cit.pàgs.l85 y ss.).
(2) Asi HUECK/NIPPERDEY. I.ob.cit.pàg. 391.nota n.5 
y pàgs. 405 y 415; NIKISCH ob.cit.pàg.471 .WIE­
DEMANN H. Das Arbeitsverhâltnis...cit.pàgs. 57- 
6l ).
(3) Asi HERSCHEL RdA.cit. pàg.191. D.NEUMANN DB.cit. 
pàg. 1291.ENDEMANN BB.cit.pàg.266.
c) Contenido.
c-l) Deber de manifestacion.
El deber de manifestacion del empresario (Offenbarun^ 
o Auskunftspflicht) no viene îmicamente justificado
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en base a su comportamiento de buena fe, sino tam­
bièn por el mero hecho pràctico de que este, ten—  
drà posibilidad de conocer mejor, las facultades y 
peculiaridades de su trabajador no solamente por - 
lo que este declare, sino incluso por aquello que 
el trabajador efectivamente hianifieste con motivo 
o como causa de haberlo hecho tambièn por su parte 
el empresario. La manifestacion o informacion de - 
este coadyuba por consiguiente al Iconocimiento por 
el mismo de las peculiaridades del trabajador, al - 
facilitar o motivar ciertas declaraciones de este, 
que de otra forma podrlan quedar ignoradas. Las de 
claraciones del empresario sobre la diversidad de - 
peculiaridades y caracterlsticas de la futura rela­
cion de trabajo actùan asi como causa provocadora - 
de reciprocas manifestaciones del trabajador, lo —  
que tiene especial relevancia y trascendencia pràc­
tica sobre todo en aquelles supuestos necesitados - 
de explicacion o aclaraciôn sobre las caracteristi- 
cas propias del trabajo a desarrollar o sobre de—  
terminadas condiciones profesionales exigidas, asi 
como informacion sobre las instalaciones, maqùina- 
ria, y modo general de producciôn en la empresa (l), 
teniendo no poca importancia la situaciôn en la que 
se puede encontrar el trabajador, que por su espe—  
cialidad reclame una correlativa especial toma de - 
consideraciôn en el sentido de una mayor informacion 
del empresario (2).
( 1 )Pues puede en efecto ocurrir la aparicion de una 
ineptitud, que debe reputarse como irreal o fie-
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ticia, cuando, y con palabras de ALONSO OLEA, 
traiga su causa, "de una deficiencia en los - 
medios tècnicos, puestos a disposicion del tr^ 
bajador" (El Despido.6b.cit.pàg.136 v.asimismo 
la jurisprudencia alii mencionada por el autor).
(2) Casos frecuentes en la pràctica en los que se 
produce el deber de informacion del empresario, 
como ha puesto de relieve la jurisprudencia —  
alemana, (BAG.st.8.10.1959 en DB 1959 pàg.1374), 
lo constituyen aquellos de existencia de un uso 
empresarial. Sdbre el deber de manifestacion o 
informacion del empresario asi como su response 
bilidad para estos supuestos v.D.NEUMANN DB - - 
1957 pàgs.868-869. Por lo demàs es aqui tambièn 
de aplicaciôn lo en general senalado anterior—  
mente al tratar del deber de manifestacion y —  
omisiôn del trabajador, en cuanto a la veraci—  
dad en la informacion, omisiôn de todo aquello 
que pueda dar lugar a confusiôn o malentendi—  
do etc.
c-2) Selecciôn de la capacidad y aptitud del traba­
jador.
El deber del empresario de conocer las facul­
tades y peculiaridades de su trabajador con—  
forme al art.60 LCT, encuentra su màs fuerte 
expresiôn (1) en la elecciôn y selecciôn por 
el mismo de los trabajadores, de tal manera que 
sus aptitudes y cualidades se correspondan con 
las exigencias que la tarea o el propio puesto 
de trabajo conlleva (2).
Los obstàculos pràcticos que pueden dificultar 
el conocimiento por el empresario de la apti—  
tud y cualidades del trabajador residen no sô-
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lo en el hecho de que la averiguaciôn de la apti­
tud, no siempre es de facil realizacion, sino tam 
bien en que taies dificultades se encuentran asi- 
mismo en el propio trabajo a ejecutar por cuanto 
puede suceder que aquello exigido al trabajador - 
para la realizacion de una tarea en un determina- 
do puesto de trabajo, pueda no ser a priori clara 
mente reconocible, ni tampoco facil de valorar o 
juzgar. Solo cuando se tiene conocimiento de las 
exigencias que el propio trabajo conlleva, puede 
ser fijada y déterminada la aptitud del trabajador 
para la ejecuciôn de una tarea concreta (3).
El deber del empresario de conocer la aptitud y ca 
pacidad del trabajador, se verà tanto màs facilita 
do, cuantosmàs mètodos emplee en su averiguaciôn. 
Primera impresiôn, conversaciones personales, cer- 
tificados de estudios del trabajador, experiencia 
profesional, relleno de formularies y cuestionarios, 
test psicolôgico sobre su capacidad y exàmenes me­
dicos, constituyen los medios normales, de los que 
entre otros se puede valer el empresario para tal - 
fin (4).
(l) V.MARTIN VALVERDE. El periodo...cit.pàg.220.
(2) "Der Betrieb sollte sich zunachts ein müglichst 
genaues Bild verschaffen, für Tàtigkeit éin —  
Arbeitnehmer eingestellt werden soil". "Der —
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Arbeitnehmer muss aber von vonherein wissen, 
was seine Tàtigkeit sein soil, und der Betrieb 
muss auch das wissen" (GUMPERT J,Arbeitsvertra 
ge Zweckmassig Gestalten. Heidelberg.1963•pag.
15).
(3),Asi H.BOEHRS. Leistungslohn.Wiesbaden 1959.pàg. 
12. De indicar es sin embargo que los proble—  
mas que tales situaciones plantean, se ven en 
la pràctica aminorados no solo por la existencia 
de la cualificacion profesional del trabajador 
sino tambièn por aquella otra del anàlisis y - 
valoracion de tareas de paulatina pero crecien 
te actualidad.
(4) Sobre la importancia pràctica de la utilizacion 
y empleo de tales mètodos. Cfr.LEHMANN.G.Prak- 
tische Arbeitsphysiologie. Sttugart 1958; asi 
como K.SCHLESMANN. Der Arbeitsvertrag.cit.pàgs. 
41 y ss y 47 y ss.
B. Lesion de la diligencia precontractual.
Quedando asi déterminado el contenido positivo 
de la diligencia precontractual del empresario 
en el àmbito aqui de nuestro interès, surge ya 
la cuestiôn de precisar hasta donde sea posible, 
cuando deban considerarse lesionados aquellos - 
deberes por conducta imputables al empresario,- 
lo que en definitiva lleva a tratar el alcance 
en sus diversas manifestaciones de su deber de 
conocer las facultades y peculiaridades del tra 
ba jador.
Obra el empresario négligente, no solo cuando -
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al tiempo de la contratacion conocia o sabla de 
la déficiente aptitud del trabajador (l), sino 
tambièn, cuando efectivamente no la conocia pe 
ro que, conforme a las exigencias normales y - 
habituales del tràfico juridico pudo haberla - 
conocido. (2).
Cuando deba entenderse que el empresario debia 
o ténia que conocer la aptitud y cualidades de 
su trabajador, se deja deducir como îinico crite 
rio viable en cuanto a su real efectividad de - 
las caracterlsticas y circunstancias de cada su 
puesto en concrete. De resaltar por su interès 
son algunos criterios de conducta y actuaciôn - 
deducidos de la diversidad de supuestos contempla 
dos por la juriprudencia alemana, que no refle-- 
jan sino el hecho de que en la vida laboral no - 
sea infrecuente observar casos en los que el em 
presario asegura por asi decirlo al trabajador, 
en base a un inadecuado triunfalismo que su ap­
titud y capacidad va a ser suficiente para la - 
ejecuciôn de una determinada tarea, resultando con 
posterioridad todo lo contrario a las previsio- 
nes, no por pptimistas menos négligentes de a quel: 
el trabajador résulta inepto para la ejecuciôn 
del trabajo. No obra el empresario en taies ca—  
SOS con la debida diligencia al contratar a un - 
trabajador, despreocupàndose de conocer sus fa­
cultades y peculiaridades todo lo que puede lie 
var a negar la imputaciôn del riesgo de la ine_p 
titud a la esfera del trabajador por cuanto se - 
produce una traslacciôn de la culpabilidad a la 
esfera del empresario (3); culpabilidad que -en
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mayor o menor grado en cuanto a su estimacion- 
viene materializada en la pràctica de modo or- 
dinario cuando el empresario asigna una tarea 
al trabajador, que por su edad o corta expe—  
riencia era de presumir de modo razonable, el 
que este no podria ejecutarla ordenada y satis 
factoriamente (4), o cuando asimismo asigna —  
trabajos especializados o que requieren un cier 
to grado de dificultad, a trabajadores no cuali 
ficados (5), o simplemente tareas no acordes con 
la categoria profesional (6), o cuando omite la 
màs elemental pesquisa o indagacion acerca del 
estado de salud del trabajador (7).
Como cuestiôn subsiguiente a examinar en lo re­
ferente a la diligencia debida del empresario, 
està la de que este debe acudir mediante diver­
ses procedimientos, al exàmen o comprobaciôn —  
pràctica de la aptitud y habilidad del trabajador 
que desea contratar, lo que se instrumenta en el 
hecho de que el trabajador va a realizar ya me—  
diante prueba la prestaciôn objeto future del —  
contrato.
Sin duda la celebraciôn del periodo de prueba - 
constituye el medio màs importante e idôneo de 
que el empresario se puede y debe servir al ob 
jeto de averiguar la aptitud real y verdadera - 
del trabajador (8). De esta manera el deber que 
pesa sobre el empresario de conocer las faculta 
des y peculiaridades del trabajador (art.60 LCT)
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encuentra su proyecciôn o materializacion màs 
eficaz en aquel otro de celebrar, cuando sea - 
necesario, un periodo de prueba (9); obrando - 
asi el empresario negligentemente cuando con—  
forme a los usos del tràfico y a las circuns—  
tancias propias del caso concrete, no estando 
seguro de la capacidad y aptitud del trabajador, 
pudiera ser esperado de manera razonable la ce 
lebracion de un periodo de prueba, que no obs­
tante no se produce (lO), todo lo que hace que 
probablemente deba serle imputado al empresa—  
rio el riesgo de la eventual ineptitud del tr^ 
bajador, por entender que el no acudir al pe—  
riodo de prueba, para la comprobaciôn fàctica 
de la aptitud del trabajador, constituye una - 
omisiôn négligente de su deber de conocer las 
facultades y peculiaridades de este (il).
Por otra parte y como ultima cuestiôn a senalar, 
puede efectivamente ocurrir, que aîm no pudièn- 
dose hablar en sentido estricto de actuaciôn ne 
gligente del empresario al tiempo de la contra- 
taciôn, surga sin embargo el reproche a su con­
ducta precontractual, cuando con posterioridad, 
una vez surgida la ineptitud del trabajador, —  
aquel omite la observancia de una determinada - 
actuaciôn, cuya posterior puesta en pràctica de 
be quedar sin efecto, por cuanto el retraso ha- 
bido en su ejercicio en base a la consideraciôn 
a la buena fe, puede ser constitutive de abuse
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de derecho, por ir contra un estado de confian 
za que el trabajador ha ido conformando y soli 
dificando, precisamente a causa de la actitud 
o toma de postura anteriormente adoptada por - 
el empresario, que ahora, y contra sus propios 
actos, trata de cambiar y modificar de manera 
inequitativa y desleal (l2).
(1) Porque entonces, "résulta évidente que este —  
(el contrato) se concerto sobre esta base, y - 
que, por consiguiente, no puede ser despuès —  
alegada para fundamentar un despido" (ALONSO - 
OLEA. EL.Despido cit.pàg. 133). Obviamente se - - 
piensa en estos casos que el empresario poste- 
riormente se desdiga o contradiga de sus pro—  
pios actos, jxjrque sin duda obra diligente el 
empresario que sabe ya de la déficiente apti—  
tud o capacidad del trabajador con relacion a 
lo considerado normal o habituai, y célébra no 
obstante con este un contrato de trabajo.
(2) V.HUECK/NIPPERDEY I.ob.cit.pàg.229.DIETZ/WIEDE- 
MANN.JUS.cit. pàg. 119 ; BELOW. Festschrift...cit. 
pàg.652. GAMILLSCHEG/HANAU. Die Haftung...cit. 
pàgs.4 y 84. La consecuencia juridica màs resal 
table en taies supuestos para la doctrina aie—  
mana, està en que el trabajador queda exonerado 
de responsabilidad, si bien una eventual compen 
sacion de culpas es de terner en cuenta. Aisla- 
das opiniones doctrinales han imputado el riesgo 
de la ineptitud del trabajador en la esfera del 
empresario, solamente en los casos en que este 
efectivamente conocia tal ineptitud; no bastan- 
do por consiguiente para tal imputaciôn y la —  
consiguiente exenciôn de responsabilidad del —  
trabajador, el hecho de que el empresario no la 
conocia, pero que ténia o debia conocerla. (v. 
P.OERTMANN. Deutches Arbeitsvertrgasrecht. Ber—
lin 1923.pàgs.135-136).
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(3) Sehala HERSCHEL, que en tales supuestos se pasa 
de una "Uebernahmeverschulden" del trabajador, 
a una "Uebergabeverchulden" del empresario.RdA. 
cit.pàg.193.
(4) Asi la st.18.6.1971 (ArbG.Bamberg) ya menciona 
da, donde al lado de la culpabilidad del tra—  . 
bajador, se aprecio tambièn como concurrente - 
la del empresario. No observa la diligencia de 
bida el empresario que contrata a un trabaja—  
dor como camionero, aim sabiendo que este te—  
nia el carnet de conducir desde hacia solamen­
te seis meses y que no poseia ningùn tipo de - 
vehiculo, por lo que le faltaba pràctica para 
la realizacion de tal cometido... (LAG Hanno—  
ver.st.13.2.1958 en BB 1958 pàg.84I, donde se 
apreciô asimismo concurrencia de culpa en el - 
trabajador). Obra négligente el empresario pro 
pietario de una agencia de viajes, cuando con­
fia a un empleado joven e inexperto la direccion 
de una sucursal de la agencia. (ArbG Stade..st. 
11.2.1966.en ARstW I966.nr.1201.pàg.123)i
(5) Asignar trabajos administrativos a un trabaja­
dor no cualificado para realizarlos (ArbG.Lud- 
wigsburg.st.31.1.1966. BB.1966.pàg. 287); confe- 
rir a un simple minero tareas de gerente de —  
una sucursal (ArbG.Kiel.st.9.4.1959 en ArstW. 
tom. XXIII.n.76.pàg.26); contratar precipitada- 
mente a un trabajador, que habia sido minero - 
con anterioridad como capataz de un equipo de 
estos (BAG st.27.1.1970.Ap.nr.2).
(6) Encomendarle a un sencillo estenotipista tra—  
bajos de contabilidad o teneduria de libres, - 
tarea para la que résulta inepto con posterio­
ridad. (LAG Hamburg sr. 13.1.1956. ARstW tom.XVI 
n.82.pàg.30). AI ser declarada improcedente, - 
carga el empresario con el riesgo de la inepti 
tud de la trabajadora, que contratàndose con - 
la categoria profesional de "almacenero", se - 
comprometio, "a conservar y custodiar los pro- 
ductos que le entregue (la empresa), siendo —
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responsable de los danos y de las diferencias 
que por recuentos o comprobaciones se realicen" 
con lo que hay que entender que "no es propia 
de esta categoria la tarea de vigilar y cuidar 
la fecha de caducidad de los productos ya que 
no aparece en la definicion nexo de la propia 
Ordenanza..." (STCT 10 mayo 1975).
(7) Asi , no prospéra la declaracion de ineptitud 
de la trabajadora, entre otras causas, porque 
"...la epilepsia controlada que padece la acto 
ra no ha tenido su origen despuès del inicio - 
de la relacion laboral, sino que es anterior - 
al contrato de trabajo entre las partes y con- 
siguientemente no se han producido aquellas al 
teraciones objetivas que mermen la capacidad - 
de la actora en relacion con la que tenia al - 
iniciarse el trabajo siendo en su consecuencia 
las mismas..." (STCT 10 julio 1975).
(8) "Consiste precisamente en experimentar sobre - 
el terreno la satisfaccion del interès del em­
pleado r tras la puesta en pràctica de la rela­
cion haboral" (MARTIN VALVERDE. El Periodo___
cit.pàg.213).
(9) V .MARTIN VALVERDE.o b . c i t . pàgs.220-221.
(lO) 0 bien si se produce, obra asimismo el empresa
rio négligente cuando no le asigna al trabaja­
dor "las experiencias que constituyen el obje­
to de la prueba" (art.17 LRL). En este sentido 
sehala MARTIN VALVERDE que, "si es claro que - 
al empresario se exige, en base al art.60 LCT, 
un esfuerzo de averiguaciôn de las cualidades 
profesionales de los candidatos a ocupar pues­
tos de trabajo en su organizaciôn productiva,- 
no menos claro serà mantener dicha exigencia - 
(y el deber de experimento implicite) eh una - 
fase de la relaciôn contractual destinada pre-
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cisamente a despejar las incognitas sobre ta­
les cualidades que no han p>odido ser elimina- 
das a priori" (ob.cit.pàg:221). La diligencia 
debida del empresario le obliga por tanto a - 
realizar "las experiencias" de que habla la - 
LRL, entendidas estas con C.del PESO , como - 
deberes de "ocupacion efectiva y ocupacion —  
adecuada" (en Diecisiete Leccionesi..cit.pàg. 
228).
(ll) Probablemente haya que ver estos supuestos de 
omisiôn négligente por el empresario de su de 
ber de conocer, asimilados a sus efectos a —  
aquellos otros en los que el empresario al —  
tiempo de celebrar el contrato sabla ya de la 
déficiente aptitud del trabajador, en el sen­
tido de que en aquellos, como ocurre en estos 
(sobre esto v.las consideraciones de ALONSO - 
OLEA en Apèndice a la 4»edic.cit. pàg.21) , no 
pueda ser con posterioridad vàlidamente alega 
da la ineptitud, como motivo o causa de despi 
do. De esta manera la diligencia aporta tam—  
bien su criterio de valor y enjuiciamiento so 
bre la garantia a la seguridad y estabilidad 
en el empleo, al évitar que el comportamiento 
descuidado e imprudente del empresario al tiem 
po de la contrataciôn, se vea con posterioridad 
paradôjicamente "premiado" con la facultad de 
anular el contrato. En este sentido, el error, 
como circunstancia invalidante del consenti—  
miento a que se refiere el art.1266 CC, no de­
be prescindir en la relaciôn de trabajo -por 
cuanto se ignoraria gravemente la observancia 
y aplicaciôn de la buena fe precontractual-del 
examen de su imputabilidad; pues de lo contra­
rio, obraria negligentemente el empresario, ar 
gumentando con posterioridad la existencia de
un error "sobre la sustancia de la cosa que fue
re objeto del contrato" (art.1266 CC), pudien- 
do asi procéder a anularlo.
No obstante, no puede quizàs afirmarse que la
no celebraciôn del periodo de prueba constitu- 
ya de por si -al prescindir del exàmen de la 
conducta observada por el trabajador el funda­
mento que atribuya a su esfera el riesgo dériva 
do de la ineptitud, pues de lo contrario, po—
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drian producirse efectos contrarios al indica 
do: la toma de conciencia por el empresario - 
de asumir un riesgo tan grave le llevaria en 
todo caso a establecer, para protegerse del - 
mismo, un periodo de prueba, no admitiendo c^ 
mo fijo al trabajador hasta estar "compléta—  
mente seguro" de su habilidad, lo que lejos - 
de reforzar, disminuiria la garantia a la con 
servacion y estabilidad en el empleo,
Ciertos sectores doctrinales alemanes han afir 
mado que no cae dentro de la esfera de riesgo 
del trabajador, sino en la propia del empresa­
rio, aquellas faltas cometidas durante el desa 
rrollo de la prestaciôn que no son de atribuir 
a la inobservancia de su diligencia, sino a la 
mera deficiencia de su aptitud, aùn cuando el 
empresario al tiempo de la contrataciôn ni la 
conocia no ténia que conocerla (es decir, cuan 
do no pueda serle achacada falta de diligencia 
debida en su actuaciôn precontractual), por —  
cuanto el empresario tiene que tener présente 
que el trabajador pôr el contratado, puede no 
llegar a realizar la prestaciôn en la forma y 
altura que èl esperaba. Si el empresario quie- 
re estar seguro sobre si el trabajador està o 
no en posesiôn de la aptitud necesaria debe —  
concertar con este un periodo de prueba. (asi 
NIKISCH I.ob.cit.pàg.301. En sentido semejante 
tambièn KLEIN, para el que, la aptitud del tra 
bajador, como criterio subjetivo, indica que - 
prestaciôn debe el trabajador, no sin embargo 
aquello que objetivamente séria de esperar, por 
lo que el empresario carga con el riesgo de la 
ineptitud no négligente del trabajador (Die - 
Haftung...ob.cit.pàg.108). Taies consideracio­
nes deben considerarse acertadas si se piensa 
que el riesgo que se imputa al empresario va - 
solamente referido a la asunciôn de las conse- 
cuencias dahosas que la ineptitud del trabaja­
dor pueda provocar (de las cuales no responde 
este al no haber sido négligente) (LAG Düssel- 
dorff.st. 8.2.1956, en DB 1956. pàg. IO8) . Taies 
consideraciones deben considerarse acertadas - 
si se piensa que el riesgo que se imputa al em
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presario va solamente referido a la asunciôn 
de las consecuencias dahosas que la ineptitud 
del trabajador pueda provocar (de las cuales 
no responde este al no haber sido négligente) 
(lag Düsseldorff.st.8.2.1956, en DB 1956.pàg. 
38O; pues se està ante el riesgo de empresa), 
no sin embargo a privarle de la facultad de - 
resolver el contrato, por la mera circunstan­
cia objetiva de existencia de ineptitud origi 
naria del trabajador, habiendo actuado tanto 
este como el empresario, con la diligencia de 
bida al tiempo de la contrataciôn.
(12) Piènsese en el supuesto de que el trabajador - 
realizô satisfactoriamente su prestaciôn duran 
te los primeros dias subsiguientes a la cele—  
braciôn del contrato, mostràndose no obstante 
con posterioridad inepto. Nos encontramos ante 
una ineptitud "sobrevenida aparente", que no - 
es sino una "originaria". LLegado este momento 
(lo que se haria depender de las circunstan- - 
cias de cada caso en concrete conforme a las - 
costumbres y usos profesionales) debe denun- - 
ciar" el empresario la ineptitud originaria del 
trabajador sin que le sea permisible alargar - 
esta situaciôn (convencimiento de la falta de - 
aptitud del trabajador por lo que ya han pasa —  
do eventuales périodes de espera o confirmaciôn 
de la misma), hasta extremes contrarios a la —  
buena fe en el sentido arriba indicado. De no - 
hacerlo asi obra negligentemente, sin que des—  
puès pueda excusarse y apoyarse para procéder 
al despido en el hecho de que la ineptitud es - 
"sobrevenida", hecho que permitiria este; por - 
cuanto que el trabajador, originariamente inep­
to, ante la falta de denuncia del empresario, ha 
confiado en la actitud de este, en la esperanza 
de conservar su puesto de trabajo.Se trata en - 
definitiva de la aplicaciôn para taies supues—  
to s (obviamente para aquel otro trabajador ori­
ginariamente inepto, que evidencia su falta de 
habilidad ya desde el primer dia de su incorpo- 
raciôn al trabajo) de la doctrina alemana de - 
la "Verwirkung" de paulatina creaciôn jurispru-
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dencial como desarrollo del principle de la - 
buena fe del paragrafo 242 BGB, que en s us tan» 
cia preconiza, que caso de que el titular de 
un derecho (aqui el que le asiste al empresa­
rio de resolver el contrato) no lo ejercita - 
durante aquel tiempo en el que de manera razo 
nable pudiera ser esperado que lo hiciese y - 
que ademàs con su actitud adoptada de su no - 
ejercicio genera la confianza en la otra par­
te, el trabajador, de que désisté de ponerlo 
en pràctica; decae definitivamente la virtua- 
lidad del mismo. La aplicaciôn de la "Verwir­
kung" (decadencia o falta de eficacia del - - 
ejercicio de un derecho) se ha ido extendien- 
do progresivamente al àmbito del Derecho del 
Trabajo, en especial en lo que afecta al des­
pido) (v.FRANKE JW. 1937.pàgs.1138 y ss; GUNT 
NER. AuR 1957.pàgs.169 y ss.).
4. Culpa in contrahendo en el periodo de prueba.
Si bien no es de poner en duda que del periodo de 
prueba se originan para trabajador y empresario - 
los mismos derechos y obligaciones que en la rel^ 
ciôn de trabajo normal (l), la diligencia del tr^ 
bajador posee sin embargo durante este periodo al 
gunas especialidades, por su interès necesitadas 
de exàmen. Taies especialidades abarcan por otra- 
parte no sôlo la diligencia debida durante el pro­
pio periodo de prueba, como se verà, sino tambièn 
aquella que tiene lugar al tiempo de celebrarse y 
concertarse el mismo entre trabajador y empresario.
Asi, y de la misma manera que antes de la puesta en 
marcha de la propia relaciôn de trabajo tiene lu—  
gar un periodo de relaciones precontractuales en -
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el que tanto trabajador como empresario deben ob­
servar una determinada diligencia materializada - 
en unos concretes deberes de conducta, ocurre que 
tambièn tales deberes se sustancian u operan al - 
tiempo de la celebraciôn del periodo de prueba.
El grado de diligencia a observar no viene sin em
bargo debido en iguales tèrminos, que en las pro-
I
pias relaciones precontractuales, por cuanto que 
de lo contrario se estaria yendo en cierto modo —  
contra la propia naturaleza y finalidad del perio 
do de prueba. En este sentido no vendria obligado 
el trabajador a un concienzudo exàmen personal de 
su capacidad y aptitud para el trabajo, porque para 
su comprobaciôn se concierta precisamente aquel. - 
Obraria por tanto diligente el trabajador que cre- 
yo que su aptitud y capacidad séria suficiente pa­
ra cumplir con las exigencias del trabajo a prueba
(2); no sin embargo probablemente cuando se trata- 
se de determinadas aptitudes y facultades que in—  
clUso para el periodo de prueba fuesen esenciales, 
por lo que era obvio el suponerlas (3).
Tampoco el deber de manifestaciôn del trabajador - 
debe ser visto en tèrminos tan fuertemente exigen- 
tes como en las propias relaciones precontractuales. 
Incumple este la observancia de la diligencia debi 
da en todo caso, cuando median manifestaciones do- 
losasdel empresario, asi como cuando oculta malicio 
samente faltas o defectos al mismo, o cuando, aùn 
sin tener tal ocultaciôn caràcter malicioso, va re 
ferida a cualidades esenciales para la ejecuciôn del
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trabajo cuando hubiese mediado pregunta expresa - 
del empresario (4)-
Paralelas consideraciones deben hacerse del lado - 
del empresario. El deber, que en las relaciones —  
precontractuales normales pesa sobre èl de conocer 
las facultades y aptitudes del trabajador, queda - 
en cierta manera desdibujado o aminorado a causa — 
tambièn de la propia finalidad perseguida por el - 
periodo de prueba (5).
(1) V.MARTIN VALVERDE. El Periodo...cit.pàgs. 213 y 
ss. BOBROSWKI/GAUL. Das Arbeitsrecht...cit.pàg. 
73. HUECK/NIPPERDEY I.ob.cit.pàg.539; NIKISCH.
I.ob.cit.pàg.678. G.SCHAUB. Arbeitsrechthandbuch 
cit.pàgs.139 y ss.EI contrato de trabajo a prue 
ba debe reputarse como un verdadero contrato de 
trabajo, bien que con algunas especialidades, - 
sobre todo en lo concerniente a su estabilidad 
temporal, (v. BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA. Manual. .1 
cit.pàg.313. C.del PESO. Diecisiete Lecciones... 
cit.pàg.228).
(2) LAG Frankfurt/M.st.6.4.1949 (DB 1949 pàg. 336).
(3) D.NEUMANN.DB.I964.cit.pàg. 66O .
(4) V.NEUMANN.ob.cit.pàg. cit. Las manifestaciones - 
u omisiones dolosas del trabajador tienen que - 
tener caràcter causal, es decir, que sin estas 
no hubiese concertado el empresario el periodo 
de prueba (en este sentido la st.16.4.1955*ArbG. 
Husum en ARtw.tom.XIV nr.406 pàgs.401-402).
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(5) La jurisprudencia àLémana ha senalado en algu­
na resolucion aislada que segùn las circuns—  
tancias del caso pueden no recaer sobre la es 
fera de riesgo del empresario los riesgos de 
un incumplimiento defectuoso, aùn sabiendo que 
el trabajador a prueba no habia trabajado sa—  
tisfactoriamente en su empleo anterior, pues - 
la oportunidad de realizar el trabajo de mane­
ra ordenada y satisfactoria que el empresario 
da al trabajador, no puede sin màs y con carà^ 
ter general recaer sobre su esfera de riesgo. 
(lag Baden-Württenberg.st.25.3.1969; en DB - - 
1969 pàgs.IO67-IO68),
II. Cumplimiento defectuoso de la prestaciôn a cau­
sa de ineptitud sobrevenida del trabajador.
Una vez celebrado el contrato de trabajo, sien 
do efectivamente apto el trabajador para la —  
realizacion de su prestaciôn al demostrar su - 
habilidad y capacidad en el desarrollo de la - 
misma, puede no obstante tener lugar un defec­
tuoso cumplimiento, motivado por una pèrdida - 
o disminuciôn de su aptitud y capacidad que le 
impi da, bien en parte o en su totalidad (l), - 
continuar la ejecuciôn de su trabajo de forma 
ordenada y satisfactoria a como la venia reali 
zando (2), lo que en mayor o menor medida se—  
gùn los supuestos, viene a dahar el interès —  
contractual del empresario en que el trabajador 
posea y mantenga (e incluso perfeccione) con - 
caràcter estable su capacidad productiva.
El problema que de lo dicho surge en el àmbito 
de nuestro interès, es el concerniente a deter
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minar cuando una pèrdida o disminucion de la 
capacidad del trabajador trae su causa, dire^ 
ta o indirecta, en la inobservancia de la di­
ligencia debida, o, expresado en otros tèrmi­
nos, cuando la ineptitud surgida o sobreveni­
da, puede ser imputada a la actuaciôn o com—  
portamiento négligente del trabajador,
Por otra parte, y si bien la nocion de inepti 
tud sobrevenida puede llevar a pensar en una 
estructura unitaria o uniforme de la misma, - 
por cuanto que lo que esta supone es en defi­
nitiva una falta o disminucion objetiva del - 
rendimiento; lo cierto es que en la pràctica 
laboral se manifiesta bajo dos vertientes fun 
damentales de importancia capital para enjui- 
ciar la relaciôn o conexiôn existente entre - 
diligencia e ineptitud, asi como para indagar 
la verdadera raiz de la eventual imputaciôn de 
la falta de aptitud al trabajador: frente a una 
ineptitud sobrevenida en sentido estricto, sur 
gida por la pèrdida o disminuciôn real de la - 
aptitud o capacidad (por lo que hay que califi 
caria de ineptitud sobrevenida "propia"), se - 
coloca aquella otra ocasionada no por la pèrdi 
da efectiva de aptitud o capacidad, si no por 
aquella otra, que en base a sus caracteristi—  
cas y peculiaridades como se verà, debe repu—  
tarse "impropia" o ficticia, por cuanto lo que 
en el fondo refleja es un comportamiento efec­
tivamente négligente del trabajador (3).
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(l) De aqui que la terminologia que se emplea no - 
debe inducir a confusion, Lo "defectuoso" del 
cumplimiento va referido no sôlo a que el tra­
bajador efectivamente trabaja pero "mal"; sino 
que tambièn se extiende a aquellos casos en que 
el trabajador no realiza en modo alguno la près 
taciôn.
(2) Nuestra jurisprudencia ha puesto réitéradamen- 
te de manifiesto que la ineptitud es apreciable 
en cualquier momento del desarrollo de la rela­
ciôn laboral, Asi, "la ineptitud puede ser apre 
ciada en el trabajador, aunque lleve varies —  
ahos trabajando al servicio de la empresa"(STCT 
2 junio 1965, 5 octubre, 1968, 23 noviembre - - 
1972; 26 septiembre 1973); por lo que nada obs-
ta a la posibilidad de declarar inepto a un tra 
bajador, aunque durante ahos haya justificado - 
un rendimiento normal o bueno en el mismo traba 
jo o en la misma empresa (asi ya las STS 2 octu 
bre 1940; 4 diciembre 1944; 9 octubre 1945).
(3) Se tràta en definitiva, y con palabras de VIDA 
SORIA, de identificar supuestos de falta de ren 
dimiento -de trabajo defectuoso- que no proven- 
gan de una imposibilidad sobrevenida (en Dieci- 
seis Lecciones,,,1969,cit,pàg,114).
1. Ineptitud sobrevenida propia.
La ineptitud sobrevenida entendida ahora en senti 
do estricto, constituye un evento en el que concu 
rriendo una imposibilidad objetiva y subjetiva en 
el trabajador de poder proseguir el cumplimiento 
de su obligaciôn (1), adopta caractères cercanos
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a los propios de la fuerza mayor, lo que excluye 
en principle la posibilidad de que el incumpli—  
miento sea imputable al trabajador (2), si bien 
solo de una manera relativa, por cuanto que esta 
ineptitud no esta exenta de tener su causa en un 
compôrtamiento o actuaciôn indiligente, lo que - 
debe ser objeto de valoraciôn atendiendo a si se 
dan o no aquellas peculiaridades que conformen la 
ineptitud ciomo un verdadero caso fortuito (3).
(l) La ineptitud sobrevenida en sentido propio o es—  
tricto, puede ser tanto fisica o corporal, como - 
intelectual o psiquica, y reflejar o ser détermi­
nante o duradera, asi como ser susceptible o no - 
de corregimiento. Las causas motivantes son normal 
mente las de la edad, accidente (comim o de traba­
jo), enfermedad (asimismo comiin o profesional) ; o 
bien lo que el DLRT 4 marzo 1977 art.39*l.b.) deno 
mina "modificaciones tecnolôgicas del puesto de - 
trabajo" a las que consigue adaptarse el trabaja—  
dor (nuevos mètodos o formas de producciôn, intro- 
ducciôn de nueva maquinaria etc.), supuestos estos 
sôlo relativamente novedosos, por cuanto podrian - 
considerarse ya subsumidos en el art.18.1 de la —^  
LRL 8 abril 1976, al hablar de "causas tecnolôgicas 
o econômicas" que facultan a la extinciôn de la - 
relaciôn laboral, si bien, con la aplicaciôn del - 
art.39.1 b) del DLRT, no se necesita ya como el —  
art.18 LRL preceptùa, autorizaciôn previa del Mi—  
nisterio de Trabajo (en este sentido v.la obra de 
autor colectivo. Nueva Regulaciôn de las Relacio—  
nés de Trabajo. Valencia 1977.pàg.69).
(2) V.ALONSO OLEA. El Despido.cit.pàg.135; J.A.SAGAR- 
DOY. El despido laboral y los expedientes de cri­
sis.I969.pàg. 87.
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ciales déterminantes del contrato, entienden, im- 
piden su continuidad...por lo que no fue la inep­
titud si no la incapacidad la déterminante de la 
extinciôn del contrato..." STS 3 noviembre 1970; 
cfr.sin embargo STCT 14 mayo 1973 y 21 noviembre 
1973). Se decia que como dato objetivo, lo que se 
operaba era una disminuciôn del rendimiento nor­
mal del trabajador. La menciôn legal (art.135 LSS) 
al posesivo "su" deja ya entrever que probablemen 
te se està ante un criterio de mediciôn del rendi 
miento de caràcter subjetivo y no objetivo. Se —  
atenderà pues al rendimiento normal o habituai que 
el trabajador venia desarrollando antes de verse - 
afectado de incapacidad, caracteristica que puede 
ser de relevancia para impedir la resoluciôn del - 
contrato, en aquellos supuestos en los que el tra­
bajador, a pesar de verse afectado de incapacidad 
permanente parcial, llegue no obstante a alcanzar 
el rendimiento minimo exigible, porque por ejem—  
plo con anterioridad a aquella haya alcanzado de 
manera habituai el rendimiento ôptimo, en virtud 
de su extraordinaria aptitud o capacidad. Lo mis 
mo puede aplicarse a supuestos que si bien no —  
constituyen una incapacidad permanente parcial, 
si determinan no obstante una ineptitud sobreve­
nida que en el fondo no tiene este caràcter. Pièn 
sese en el supuesto de que el trabajador con el 
paso del tiempo, y al llegar a mayor de edad, dis 
minuye por causa de esta su rendimiento habituai 
anterior, quedando no obstante por encima del mi­
nime exigible. En une y otro supuesto la voluntad 
négociai del trabajador, no ha querido ni pensado 
que con una alteraciôn de las circunstancias en - 
el sentido visto, tuviese que rendir lo mismo que 
con anterioridad a la apariciôn de aquellas, (v.TI 
TZE. Richtermacht und Vertragsinhalt. Tubingen —  
1921 pàg. 20).
A. Neglijgente ineptitud sobrevenida.
a) Previsibilidad y evitabilidad.
El juicio de valoraciôn de la negligencia se deter 
mina en primer termine, a traves del exàmen de si
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la ineptitud trae su causa de acontecimientos im­
prévisibles (o inevitables) o previsibles pero —  
inevitables, o de otra manera dicho, si con el em 
pleo de la diligencia debida hubiese po dido el —  
trabajador prévenir o evitar la disminucion o per 
dida de su aptitud y en consecuencia poder paliar 
los efectos perjudiciales, que aquella produ jo en 
el desarrollo de la prestaciôn. Aquella ineptitud 
sobrevenida, que incluso con el empleo <fe la dili­
gencia debida, sea imprévisible, o prévisible pe­
ro inevitable, no puede ser imputable al trabaja­
dor (1), ni subjetiva ni tampoco objetivamente, - 
por cuanto el tràfico juridico laboral no puede - 
esperar ni tampoco exigir del trabajador afectado 
de una ineptitud sobrevenida imprévisible o inevi 
table, que este en situaciôn de realizar la pres­
taciôn con el mismo grado de correcciôn, a como - 
si aquel no hubiese expérimentado esta. Al traba­
jador afectado por una pèrdida o disminuciôn de - 
aptitud no se le compara con un trabajador que e^ 
tè siempre en posesiôn de las aptitudes necesarias 
para la ejecuciôn ordenada de su trabajo, sino que 
por el contrario debe ser equiparado a aquel traba 
jador de caracterlsticas y trabajo seme jantes que 
no es inmune a inevitables o imprevistas pèrdidas 
de aptitud (2).
Se debe en consecuencia reputar la ineptitud sobre 
venida como négligente, cuando la pèrdida o dismi­
nuciôn de la aptitud o capacidad ha tenido su cau­
sa en una conducta tal de falta de previsibilidad
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que lesione aquella que de manera normal y razon^ 
ble podria ser esperada y exigida en el tràfico - 
juridico laboral en circunstancias similares; sin 
olvidar, porque debe tenerse siempre présenté, la 
valoraciôn de las circunstancias especiales en ca 
da supuesto en concrete (3).
Por otra parte se presentan supuestos en la pràc­
tica de pèrdida o disminuciôn de la- aptitud y ca­
pacidad en los que para la valoraciôn de la dili­
gencia no se acude en primer tèrmino al exàmen de 
la previsibilidad o evitabilidad, por cuanto la - 
sobreveniencia de la ineptitud, està en cierto mo 
do prevista o presupuesta, sin que por lo demàs, 
y normalmente, se pueda hacer nada para evitar el 
hecho que la desencadena, sino que, y por el con­
trario, debe ser llevada en primer piano por otros 
derroteros jurldicos que son reflejo de la pura re 
laciôn fàctica de la personalidad del trabajador - 
con el medio en donde este ejecuta su actividad. - 
Asi, no debe considerarse négligente la ineptitud 
sobrevenida, que estaba o debia estar prevista o - 
presupuesta por el trabajador, o bien ser esperada 
y reconocida por este a la vista del caràcter con­
tinua do en el tiempo de la prestaciôn de trabajo -
(4).
(l) V.BELOW, ob.cit.pàg.652; SCHLESMANN ob.cit.pàgs 
170-171. En supuestos taies no queda afecto el 
trabajador a responsabilidad, pues de lo con—  
trario, se estaria yendo contra el tenor del - 
art.1105 ce. inciso segundo: "nadie responderà 
de aquellos sucesos que no hubieran podido prje 
veerse, o que, previstos, fueran inevitables";
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si bien la virbualidad de este segiindo inciso, de 
pende a su vez del primero del mismo preceptor —  
"fuera de les casos expresamente mencionados en - 
la ley, y de les en que asl lo declare la obliga- 
cion”, por lo que surge una cuestiôn necesitada - 
de aclaraciôn. La ausencia de responsabilidad del 
trabajador a que aqui se hace referenda, debe ser 
entendida sin pérjuicio de la facultad legal que - 
asiste al empresario de resolver el contrato por - 
imposibilidad sobrevenida; lo que el DLRT 4 marzo 
1977 engloba bajo la denominaciôn, "despido por —  
circunstancias objetiyas derivadas de la capacidad 
del trabajador o necesidades del funcionamiento de 
la empresa", y que su art.39 en el àmbito de nues- 
tro interès, especifica en : "la ineptitud del tr^ 
bajador,..sobrevenida" (apartado a), y "la falta - 
de adaptaciôn del mismo a las modificaclones tecno 
logicas del puesto de trabajo que viniera desempe- 
nando, siempre que fuese adecuado a su categorla — 
profesional" (apartado b). Es este el riesgo con — 
el que carga el trabajador; y a tenor de la dicciôn 
del art.1105 del CC por el que debe responder, por 
ser —como dice el mencionado precepto- uno de los 
posibles casos expresamente mencionados en la ley".
(2) Ya TITZE habla atenuado en su tiempo la postura —  
doctrinal de que la dificültad sobrevenida de la - 
prestacion no exoneraba al deudor, por que solo la 
absoluta imposibilidad podla excusar al mismo del 
incumplimiento (Die Unmoglichkeit der Leistung nach 
deutsch.bürg.Recht.1900.pàg.23)• Para ATTOLICO, —  
cuando el legislador habla de incumplimiento de —  
proseguir el cumpl imiento de la prestacion pro met i. 
da, no puede hablar mas que en sentido humano.(en 
Foro It.,1919 I.,pàgs.lO y ss.cit., en PREDELLA.La 
figura. . .ob. cit. pàg. 69) .
(3) Pese a su gran relevancia, quedan aqui inconsidera 
dos aquellos supuestos potencialmente determinan—  
tes de una ineptitud sobrevenida que traen su cau­
sa del comportamiento observado por el trabajador 
en su esfera priva da, por cuanto su problemàtica - 
se examina detenidamente en pàgs. 557 y ss. de este 
trabajo a las que se hace remisidn.
- j u y -
(4) Supuesto tlpico lo constituye la paulatina dis 
minucion de la capacidad y aptitud del trabaja 
dor a causa de la edad. Una ejecucion defectuo 
sa de la prestacion ocurrida bajo tales circuns 
tancias no puede ser considerada négligente, - 
por cuanto el trabajador cumple incluso objeti 
vamente con lo que el trafico juridico laboral 
podria esperar de un trabajador de su misma —  
edad en igual o semejante trabajo. No obstante, 
esto no significa, no que la avanzada edad del 
trabajador lleve automaticamente a tales conse 
cuencias (porque como senala ALONSO OLEA, la - 
eda4 por si misma no sienta ninguna presuncion 
iuris tantum de incapacidad. El despido.cit. - 
pag.136; en el mismo sentido SAGARDOY, ob.cit. 
pàg.89), pero tampoco el que la edad se const! 
tuya por si sola, sin màs en causa de justifi- 
cacion de un cumplimiento defectuoso (en este 
sentido MOLITOR, AR-Blattei, "Arbeitspflicht I 
cit .por SCHLESMANN ob* cit. pàg, 170) . Probable­
ment e no haya de verse ineptitud sobrevenida - 
en el caso de que el trabajador que venia rea- 
lizando su jornada de trabajo "partida", no se 
encuentre ahora capacitado por razones de edad 
para realizar el mismo trabajo en jornada con- 
tinuada. En este sentido senala acertadamente 
GARCIA NINET, que en taies supuestos séria con 
veniente arbitrar privilegios en favor o a par 
tir de una determinada edad. (Jornada de traba 
jo. Horarios y horas extraordinarias.1977•pàgs.
135-136).
b) Toma de actitud del trabajador.
La diligencia debida del trabajador se extiende - 
asimismo a procurar el satisfactorio desarrollo - 
de la prestacion, aùn cuando tengan lugar eventua 
les modificaciones en su estructura y modo de eje 
cucion, todo lo que no suele representar proble—  
mas, cuando aquellas no revisten cambios profun—  
dos en el modo y manera de ejecutar el trabajo, - 
teniendo por el contrario gran relevancia, caso -
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por ejemplo de que la empresa introduzca nuevas 
tècnicas o mètodos de producciôn, que originen 
un cambio sensible en el modo y manera en que a 
partir de este momento deba ser realizado el tr^ 
bajo (l).
La negligencia del trabajador en taies supuestos 
no debe verse en la posible ejecucion defectuosa 
de su trabajo (2), sino que por contra debe bus- 
carse en la propia toma de posiciôn o aptitud —  
del trabajador (3) en el momento en que las modi 
ficaciones tecnolôgicas del puesto de trabajo de 
terminan o provocan su ineptitud sobrevenida. Su 
diligencia se concreta ahora, en este punto, en 
tratar de asimilar lo mejor posible las nuevas —  
tècnicas productivas, y adecuarse a los nuevos - 
mètodos de trabajo introducidos. Séria asi négli­
gente el trabajador que no pone interès en asimi­
lar un nuevo mètodo de trabajo, en aprender el ma 
nejo de una màquina de reciente adquisiciôn o que 
en general nu se esfuerza a como de manera razona 
ble podria ser esperado en adaptarse a la nueva - 
situacion empresarial (4), sin prescindir empero, 
como constantemente se viene reæltando, de la con 
sideraciôn a la personalidad del trabajador, asi 
como al cargo que el trabajador desempena (5)«
(1) Taies supuestos son los en esencia reconduci- 
bles a las "modificaciones tecnologicas del - 
puesto de trabajo" a que se refiere el DLRT - 
4 marzo 1977, art.39.1b), segùn se vio; modi-
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ficaclones que por lo demàs pueden ser en canti- 
dad (prestar un mayor o màs trabajo) o en cuali—  
dad (prestar un trabajo diferente), si bien, y —  
ajustàndose a lo prescrito en el DLRT, deberà trær 
su causa en un cambio de tecnologia. (v.autor co- 
lectivo. Nueva Regulaciôn. ..cit. pàg.69)•
(2) La diligencia debida del trabajador anterior a la 
modificaciôn, no puede, una vez ocurrida esta, —  
ser debida con el mismo grado o de la misma mane­
ra. Lo que puramente considérado, constituiria la 
falta de adaptaciôn al puesto de trabajo a la que 
se refiere el art.39.1.b) DLRT, si bien no négli­
gente; ocurrida una modificaciôn tecnolôgica, no 
puede exigirse al trabajador el que ejecute su præ 
taciôn con igual eficacia a como la venia realizan 
do con anterioridad, por lo menos hasta haber - - 
transcurrido un cierto periodo de tiempo de adapta 
ciôn a la nueva tècnica o mètodo productivo (so—  
bre esto v.autor colectivo. Nueva Regulaciôn cit.. 
pàgs.70-71). Si a pesar de esto, persiste la inep­
titud sobrevenida, se estarà ya plenamente en el 
supuesto de "falta deadaptaciôn" al puesto de tr^ 
bajo, al que se refiere el art.39.1.b) DLRT, si - 
bien no négligente.
(3) Se concreta asi una nueva obligaciôn del trabaja­
dor que con anterioridad ya habia si do sena.lada - 
en nuestra doctrina como supuesto reconducible a 
la ineptitud, y que tambièn habria podido ser afir 
mada en base al art.1258 CC (cumplimiento de los - 
contratos segùn la buena fe) y art.60 LCT (deber - 
de colaboraciôn del trabajador en la buena marcha 
y prosperidad de la empresa a que pertenece). Esta 
podria ser descrita en los tèrminos siguientes:
"la de progresar en su capacidad profesional, rea- 
daptàndose profesionalmente a las modificaciones - 
que los avances tecnolôgicos exijan de su trabajo 
dentro de los limites de su categoria profesional" 
(autor col edi vo ob. cit. pàg. 70) .
(4) Séria en definitiva un supuesto constituyente de la 
nociôn general de la ineptitud reconducible con ^ pa 
labras de SUAREZ GONZALEZ a los casos de "no prof-
esperar sea creciente", o bien, una de las mûltiples mani—  
festaciones de lo que SAGARDOY denomina él "estancamiento - 
profesional" (El despido laboral..,ob.cit.pAg.88).
(5)0bviamente no puede exigirse de la misma manera el deber de 
mantener o "recuperar" la aptitud a un trabajador sencillo, 
que a uno altamente cualificado. La diligencia que en cada 
caso sea de exigir se hace depender por tanto y en gran me 
dida del puesto que el trabajador ocupa en la empresa. Con 
razdn senala SCHLESMANN, que cuanto mâs alta es la funcidn 
que el trabajador tiene en la empresa, tanto mâs grande es 
su responsabilidad en mantener su propia capacidad de tra­
bajo. (0b.cit.pAg.i7i).
B.Deber de comunicaciôn.
La ineptitud sobrevenida del trabajador, puede resultar as^ 
mismo négligente no bajo los presupuestos de conducta hasta 
ahora examinados, sino bajo aquellos otros tendentes a re—  
prochar al trabajador, el que una vez ocurrida y observada 
aquella, continué sin embargo la ejecuciôn de su trabajo —  
sin comunicarle (l) al empresario el hecho de la disminu— — 
ci6n de su aptitud o capacidad o aûn ocurriendo asl, no lo 
hizo sin embargo en tiempo razonable y oportuno pudiendo ha 
berlo hecho (2). Por otra parte, la comunicacién al empressa 
rio debe abarcar no sôlo el mero hecho de la disminucién de 
la aptitud y capacidad una vez ocurrida o al daho causado — 
por la misma, sino también a manifestar al empresario la po^  
sibilidad racional o évidente de que pueda tener lugar una 
ejecucién defectuosa de la prestacién, precisamente eh base 
a la apariciôn de la ineptitud (3).
Respecte a si debe verse ya la negligencia en toda falta de 
comunicacién de la ineptitud sobrevenida porque se piense - 
que cualquier disminuciôn de la aptitud y capacidad debe —  
ser puesta en conocimiento del empresario, es una cuestiôn 
que debe hacerse depender de la aplicaciôn y alcance que en 
cada caso concreto se atribuya al deber de fidelidad del —  
trabajador, asl como a la consideraciôn de lo que en cada — 
supuesto especlfico pueda entenderse como ejecuciôn defec—  
tuosa de la prestaciôn (4)•
(1)Comunicaciôn a la que viene obligado el trabajador a tenor 
del art.62 LCT, por cuanto la ineptitud sobrevenida podria 
reputarse a estos efectos, para el trabajador, como un "en 
torpecimiento para ejecutar su trabajo", como indica el men 
cionado precepto.
(2)v.BELOW 0b.cit.pAg.652. HÜECK/NIPPERDEY I.ob.cit.pAg.229;NI 
KISCH I.ob.cit.pAgs.301-302.
nr.2. ArbG Kiel st. 22.8.57 (en ARstW tom,XX n.76 pAgs.26- 
27) .
(4)v. NIKISCH I.ob .cit .pAgs .301-302. En la prActica no se pue 
de ver probablemente como négligente al trabajador que su- 
friendo una Intima disminuciôn en su capacidad, ocasiona - 
pequenos danos, faltas o descuidos, durante el desarrollo 
de su actividad. Con esto no se quiere sin embargo decir - 
que se vea simplemente como debida aquella diligencia diri 
gida ûnicamente a comunicar al empresario la disminuciôn o 
pêrdida évidente de la capacidad o aptitud, o solamente —  
cuando esta esté relacionada con un dano o pérdida de con- 
sideraciôn. Bajo la perspectiva de la psicologla laboral - 
es también de considerar la relevancia que pueda tener el 
hecho de que el trabajador prefiere trabajar con su capaci 
dad o facultades disminuldas, a declrselo a su empresario, 
por miedo a represalias. j
2. Ineptitud sobrevenida impropia.
A. La postura jurisprudencial.
La jurisprudencia nos muestra frecuentemente el he 
cho de que bajo la étiqueta de la ineptitud se e^ 
conde en realidad una falta de diligencia, que co­
mo tal parece no tener cabida en el Ambito de las 
causas justas de despido, si no es con el apoyo —  
de aquella, todo lo que en la prActica puede apre- 
ciarse de manera mAs;o menos directa y expresa (l).
Por otra parte, se observa no raramente la difi- - 
cultad a la que antes se hizo referencia, tendente 
a deslindar la culpa o negligencia del dolo, por - 
cuanto en ocasiones résulta materialmente imposi—  
ble discernir, si se estA ante una ineptitud por — 
disminuciôn culpable del rendimiento, o bien ante 
una disminuciôn voluntaria del mismo (2). Aûn cuan
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do se suele distinguir teorica o conceptualmente
(3), al contemplar las caracteristicas propias - 
del supuesto en concreto se adoptan sin embargo 
formulas ambiguas o ambivalentes, o sustitutivas 
una de la otra que no vienen sino a confirmar la 
dificultad expresada (4).
(1) Asi por ejemplo la STS 8 marzo 1948: "... no (se) 
desconoce ni niega la capacidad y conocimientos 
tecnicos del actor (sino que se) déclara que, al 
servicio de la empresa demandada, y con notable - 
quebranto de los intereses de esta...ha procedido 
con notoria. perenne y comprobada inhabilidad en 
la labor especifica cuya pràctica estipulô..."(cit. 
por VIDA SORIA. Dieciseis Lecciones...ob.cit.pàg. 
117). Si se reconoce que el trabajador era apto, y 
luego resultô "inepto", sin que no obstante conste 
una falta o disminuciôn de la aptitud o capacidad, 
tal "ineptitud" no puede venir sino entendida como 
una falta de diligencia, pues no puede ser inepto 
un trabajador que a la vez sea apto, con lo que si 
efectivamente lo fuè, no queda otro camino que de- 
clarar aquella consecuencia de su comportamiento - 
descuidado o négligente.
Mayor claridad ofrecen los supuestos contemplados 
por las sentencias que a continuaciôn se indican, 
por lo que no necesitan explicaciôn adicional.". . . 
el trabajador no regaba convenientemente ni a las 
horas oportunas omitiendo en la pràctica de otras 
labores la diligencia v perfecciôn que debieran - 
observarse por un obrero horticultor régularmente 
experte..." (STS 7 julio 1945.v.asimismo la STS 30 
junio 1952). Como supuesto claro de falta de dili­
gencia "in vigilando" o "in custodiando", califica 
da no obstante como ineptitud, el recogido en la 
STCT 7 junio 1973 : "teniendo el actor como ùnica - 
misiôn la vigilancia nocturna del local, es éviden­
te su falta de diligencia. al no haber advertido el 
inicio del incendie...(y) haberse producido explo- 
siones en el interior de la nave ocasionàndose gra 
ves danos..."
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"Incurre en el ap.d) del art.77 de la LCT, quien 
con desprecio de las màs elementales medidas que 
la diligencia en el trabajo impone. deja el te—  
lar en condiciones que puedan provocar acciden—  
tes graves a los operarios de la empresa, y es—  
tando la reparacion a su cargo, la circunstancia 
de ser ayudado por otro contramaestre, no le ex­
culpa cuando a el correspondra, por el encargo - 
recibido, la responsabilidad de la reparacion y 
puesta en marcha de la citada maquinaria..."(STCT 
4 julio 1973).
"... de la relevancia fàctica,..se llega a la con­
clusion de que solamente por una accion culposa - 
del autor (que llevaba ya varios anos trabalando 
de tractorista) v totalmente contraria a las con­
diciones en que habria de conducir el mismo pudo 
llegar a producirse el accidente del tractor..."; 
concluye la sentencia que al existir negligencia 
inexcusable en la conduccion del véhicule hay una 
ineptitud, que es causa de despido. (STCT 11 ju—  
lie 1973. V.asimismo la STCT 9 octobre del mismo 
ano) .
La STCT 17 enero 1976, déclara la ineptitud del - 
trabajador, que "durante cuatro horas siguio tra­
ba jando con la màquina de la que estaba encargado 
no obstante estar desgastadas las zapatas de go ma, 
lo que facilmente se advierte, al caer virutas pro 
ducièndose (danos de consideraciôn)..., lo que su 
pone una falta de diligencia inexcusable.. . (una) 
falta de atencion notoria, continuada y demostra- 
da del actor, (por lo que) la ineptitud aparece..."
(2) Se habla de ineptitud a pesar de los tèrminos en - 
que el supuesto viene valorado"...los trabaios fue- 
ron siempre los mismo s. se aceptaron (por el trab_a 
jador) sin reparo alguno y los vino realizando nor- 
malmente v sin deficiencia o falta... (por lo que 
la conducta de la trabajadora)...supone al menos - 
una grave falta de diligencia o cuidado. y el olvi- 
do de sus obligaciones con omisiôn de la diligencia 
précisa... (negàndose la trabajadora) a colaborar 
con la empresa para esclarecer el motivo (de su —  
falta)... lo que supone tambièn una falta de la di-
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ligencia a que viene obligada la traba jadora por 
el art.60 LCT como obligaciôn primordial de su - 
contrato... (siendo) tal conducta encuadrable en 
elapartado d) del art.77 de la LCT... (STCT 25 - 
septiembre 1976).
La STCT 25 noviembre 1976, déclara procedente la 
ineptitud del trabajador, aceptando los hechos de 
que el trabajador "...ha a ban dona do el trabajo au- 
sentandose (algunos dlas) sin volver a reanudar la 
jornada... (y)... es notoria su disminuciôn volun­
taria en el rendimiento de trabajo que, dado su - 
puesto en la empresa, repercute en el rendimiento 
del resto del personal".
(3) ". . . habiendose s-entado-repetidamente por la juris­
prudencia, que la ineptitud e, incluso los dahos —  
producidos por la misma deben provenir de la acti­
vidad simple y directa del trabajador, girando el 
hecho objet ivo de la ineptitud en el rendimiento, 
una vez que se acepte que no se trata de dolosa - 
voluntad de disminuir el mismo..." (STCT 11 julio
1973).
(4) Asi, la STS 14 febrero 1961 "... siendo probado el 
hecho de la ineptitud del productoç*, résulta ino­
pérante discurrir, sobre si el productor ejecuta- 
ba mal sus trabajos voluntariamente o no; es de-—  
cir si podla consideràrsele incurso en el 77 f)..." 
"...estimada la ineptitud es innecesario examinar 
si ademàs concurriô la del ap-f) del mismo precep­
to (art.77), porque basta la concurrencia de una — 
causa del art.77 con entidad suficiente para el —  
despido..." (STCT 4 julio 1973).
El comportamiento del trabajador "...cuando menos, 
ha de ser calificado como constitutivo de la inep­
titud laboral definida en el ap.d) del...art.77 - 
(LCT)...sin necesidad de entrar a estudiar el res­
to del motivo, en cuanto que es suficiente la con 
currencia de una causa de las prevenidas en dicho 
precepto para que el despido sea procedente" (STCT 
25 noviembre 1976).
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Hay supuestos en los que utilizàndose formulas am 
biguas, y, a pesar de su llamada a la ineptitud, 
se hace dificil concebir la misma, ni como origi- 
naria ni como sobrevenida; asi, l’,., es acertada la 
aplicaciôn de Ips incisos b) o d) del art.77 LCT, 
ya que la falta de diligencia y cuidado... (en la 
actuaciôn del trabajador)... o ha de ser conside­
rada como una desobediencia a las ôrdenes de tra­
tar el material con el debido cuidado y diligen—  
cia a que el productor venia obligado por el art. 
60 LCT o ha de ser en caso contrario considerado 
como una ineptitud para el mismo..."( STCT 7 junio 
1973. en sentido semejante v. la STCT 7 junio - -
19 75).
B. Su verdadero caràcter de negligencia "inexcusable"
La ineptitud sobrevenida que ahora se examina, se 
diferencia por consiguiente de la anterior expue^ 
ta, en que no se esta reaimente ante una imposibi 
lidad sobrevenida del trabajador (1), puesto que 
en principio este no ha dejado de poseer su aptitud 
o capacidad, ni tampoco se esta, cuando menos de - 
manera absolutamente clara, ante una disminuciôn - 
dolosa del rendimiento (2). La causa u origen de 
esta ineptitud reside por contra en una verdadera 
falta de rendimiento o pro duct ivi da d "négligente" 
que por lo mismo debe reputarse como "ficticia" o 
"impropia".
Se esta por consiguiente ante una "tercera via" - 
déterminante de la falta de rendimiento, que se - 
sustancia y materializa, no en una causa cuya na- 
turaleza sea propiamente constitutiva de ineptitud, 
sino en una pura inobservancia de la diligencia de
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bida del trabajador, o, empleando los propios —  
tèrminos en que, y como se vio, en ocasiones sue 
le expresarse la jurisprudencia, en una "falta - 
de diligencia" o negligencia de caràcter "inexcu 
sable", que si bien se reconduce de ordinario —  
por conveniencia (3) o parquedad del sistema ju­
ridico (4), a la esfera global o general de la - 
ineptitud, no es una tal definitiva, porque el - 
trabajador que es apto y capaz, se comporta sin 
embargo como si no lo fuera a causa de su impru- 
dencia, falta de celo o descuido (5). Posee asi 
el trabajador (6), el presupuesto indispensable 
para la observancia de la diligencia a èl exigi­
ble: la aptitud y capacidad précisas, resultando 
no obstante "irreal o ficticlamente inepto" por - 
haberse conducido -màs concretamente habria de - 
decirse por haber empleado su aptitud y capacidad- 
negligentement e.
(l) Con independencia de que esta pueda resultar a su 
vez négligente en los tèrminos vistos.
(2) Si bien en la pràctica como se vio, disminuciôn - 
dolosa y disminuciôn négligente del rendimiento, 
sobre todo si para esta ultima prospéra el califi 
cativo de "grave", no presentan lineas claras de 
distincion, lo que no essino reflejo de lo que —  
asimismo ocurre en el àmbito de la teoria general 
del derecho en donde, "no pueden deslindarse geo- 
mètricamente las fronteras entre la culpa y el do 
lo". (CASTAN. Derecho Civil...tom.III 10 edic. ob.
cit. pàg.168). Esta semiequiparaciôn o acercamien- 
to entre la disminuciôn "voluntaria" y la disminu 
ciôn "négligente" del rendimiento, a la que impro 
piamente se viene calificando de ineptitud, cons­
tituye una buena prueba no sôlo de su dificil dis 
tinciôn pràctica, sino tambièn de que estâmes an­
te supuestos cuando menos màs prôximos a su cara^ 
terizaciôn como falta de diligencia que como ine£ 
titud; porque de lo contrario no tendrla racional 
mente sentido juridico impartir equitativamente - 
justicia, manifestando que al existir una inepti 
tud, se résulta ya "irrelevante", pasar a exami—  
nar si ha habido una disminuciôn "voluntaria" (por 
tanto "dolosa"maliciosa" o "intencional" segùn 
la interpretaciôn màs frecuente) del rendimiento; 
y de otra parte, intentar una diferenciaciôn entre 
la ùltima y la mera falta de aptitud o capacidad 
del trabajador por ser la distinciôn entre ambas - 
nociones -por su propia naturaleza jurldica- de to 
do punto évidente. Por eso, en este segundo caso, 
no prospéra ni puede tampoco prosperar por muchos 
esfuerzos que hagamos el hablar de similitud. Di- 
flcilmente se deja argumentar decir algo asl como 
que, segùn los hechos del caso ha tenido lugar —  
una ineptitud o una disminuciôn voluntaria del —  
rendimiento , pero que dada la primera sea ya inq, 
perante o irrelevante pasar al exàmen de la segun 
da porque de todas maneras ocurrirà el despido —  
del trabajador.
(3) Porque sin duda es màs fàcil y viable declarar la 
ineptitud del trabajador por el hecho de una dis­
minuciôn objetiva del rendimiento, que por contra 
tratar de demostrar la "intencionalidad" o "volun— 
tariedad", o incluso sôlo la "negligencia", con —  
que la falta de diligencia ha configurado su corn—  
portamiento, aunque el resultado objetivo haya si— 
do el mismo. Esto, que no es sino reflejo de la di 
ficultad de distinciôn pràctica de la que se hablô, 
es lo que probablemente haya llevado a la jurispru 
dencia frecuentemente a manifestar que opérande —— 
el apartado d) del art.77 LCT, no se pase a exami­
na r si se produce o no la vulneraciôn del apartado 
f) del mismo precepto, ni tampoco se procéda a in— 
vestigar si ha habido una negligencia grave aunque
no dolosa, que justificarla asimismo el despido, 
bien que la misma no se halle recogida de mane­
ra expresa en las causas de despido del art.77 
LCT. Tacitamente ha sido mantenido asi la idea 
de que las causas de despido en nuestro ordena- 
miento no son meramente ejemplificativas sino - 
que por contra son taxativas, idea que no com—  
partimos.
(4) A pesar de su importante contenido y a pesar de — 
la rotunda afirmaciôn que de la diligencia se ^ a- 
ce como "deber primordial" en el art.60 LCT, no - 
ha encontrado esta sin embargo un reflejo claro y 
concreto en el art.77 LCT. La propia "falta de di 
ligencia" no figura expresamente en las causas de 
despido del art.77 LCT, por lo que se reconduce - 
(independientemente de los casos de desobediencia 
o deslealtad) a la de la ineptitud, cuando refle- 
ja, bien una disminuciôn négligente del rendimien 
to , aunque no "voluntaria", bien una "voluntaria" 
disminuciôn aunque no "repetida". Con claridad —  
se expresa B.CREMADES a este respecte: "Piènsese 
por ejemplo, en el caso de que un empresario de—  
seara despedir a un trabajador por su actuaciôn 
négligente en el cumplimiento de su funciôn en la 
empresa. Al no figurar la negligencia entre las - 
tipificadas por el art.77 como legitimaduras del 
despido, sôlo podria ser considerada como causa - 
justa aquella negligencia, que implicara algunas 
de las faltas previstas por el art,77«».y ello, 
no obstante la tajante afirmaciôn contenida en - 
el art.60 de la ley espanola de Contrato de Tra­
bajo". (El despido en Espaha. Publicaciôn de la 
conferencia pronunciada en la Facultad de Dere-- 
cho de la Universidad de Coimbra el 25.4.7% pàg.
11).
(5) Y este es el verdadero origen de esta "ineptitud", 
que al igual que en toda otra debe ser indagado, 
como pone de relieve la doctrina (v.VIDA SORIA. - 
Dieciseis Lecciones...ob.cit.pàg.1lO).
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(6) 0 cuando menos presumirse que posee, lo que pa­
rece évidente de los supuestos jurisprudencia—  
les expuestos.
III. Diligencia e ineptitud en el periodo de prueba.
1. Caràcter especial de la diligencia.
Como se indieado ya con anterioridad, que con^
tituyéndo el periodo de prueba un verdadero con—  
trato de trabajo -si bien afectado de particular! 
dades en cuanto a su estabilidad temporal- proyec 
ta sobre empesario y trabajador los mismos dere- 
chos y obligaciones que en una relaciôn de traba 
jo normal, por tanto y tambièn el de la diligen­
cia debida del trabajador del art.60 LCT (l).
Sin pérjuicio de las consideraciones expuestas, 
es no obstante de tener en cuenta, que el perio­
do de prueba posee un cierto caràcter especial, 
materializado en una diversidad de peculiar!da—  
des, una de las cuales, objeto primordial de - - 
nuestro interès, la constituye aquella concernien 
te a como deba ser interprétada durante su desa—  
rrollo, la diligencia debida del trabajador.
Por otra parte esta especial situacion en que se 
encuentra la diligencia en el periodo de prueba 
debe traerse en conexiôn por su gran influencia, 
con la debatida polèmica de si el desistimiento 
del empresario durante el mismo, puede venir sin
—  o  ^  A  —
màs fundamentado en su mera voluntad de resolver 
o por el contrario deba aquel estar motiva*do en 
base a una justa causa.
Sin entrar en la exposition de tal diferencia—  
ciôn (2), se debe no obstante indicar, que a que 
llo que puede y debe serle exigido al trabajador 
mediante el empleo de su diligencia debida, afir 
ma la causalidad como fundamento de la résolu—  
ciôn del contrato del trabajador a prueba, no —  
obstante conformàndola o configuràndola de tal - 
manera, que va a tener repercusiôn en aceptar la 
libertad de desistimiento del empresario, aunque 
esta no sea reflejo de un despido per arbitrium 
merum, todo en los tèrminos que ahora van a ser 
objeto de exposiciôn y exàmen.
La cuestiôn tendente a delimitar que exigencias 
de conducta se han de colocar en la esfera del - 
trabajador a fin de que se pueda. hablar de desis­
timiento o despido por el empresario durante el 
periodo de prueba, adopta bajo el prisma de la - 
diligencia debida dos posiciones fondamentales,
A. Se puede mantener que la relaciôn de trabajo 
durante el periodo de prueba pueda ser disue]. 
ta màs fàcilmente, por lo que no son de colo­
car en esta fuertes exigencias a las causas - 
motivadoras de despido a como lo serian en una 
relaciôn de trabajo ordinaria. Asi la apariciôn 
de determinadas causas o circunstancias, que 
en un contrato de trabajo normal serian insu- 
ficientes, podrian sin embargo, justificar el 
despido en el periodo de prueba.
B. Contrariamente puede pensarse que durante el - 
periodo de prueba, debe venir justificado un - 
despido, bajo causas iguales a las que operan 
en una relaciôn normal de trabajo, o incluso - 
bajo condiciones y circunstancias de gravedad 
especial como en breve se verà.
Las consecuencias que para la diligencia del - 
trabajador tienen la dualidad de posiciones —  
mencionadas se resultan resumidamente de la si 
guiente forma,
Bajo los presupuestos de la primera postura (A) 
se originaria para el trabajador una diligen­
cia especial, por cuanto -y precisamente por e^ 
tar "a prueba", ha de mostrar en todo momento 
mayor celo y cuidado en el desarrollo y ejecu­
ciôn de su prestaciôn. Esta fase de formaciôn y
comprobaciôn de la aptitud del trabajador en el
/
periodo de prueba, le obligaria a ser "màs dili 
gente" que en una relaciôn ordinaria de trabajo.
Con la postura contraria (B), se invierte en —  
cierta manera la argumentaciôn: precisamente por 
estar el trabajador "a prueba"-lo que debe ser­
vir para darle la oportunidad de mostrar y per- 
feccionar su aptitud, asl como la familiariza—  
ciôn con el trabajo que le ha sido encomendado- 
no debe verse como debida un grado tal de dili­
gencia, que no obstante vendrla exigido en una 
relaciôn normal de trabajo.
La validez de ambas argumentaciones es de afirmar, pero 
tambièn de negar dependiendo del àngulo en que se juz—  
guen. Su aplicabilidad va a tener efectivamente lugar - 
siempre y cuando vengan referidas y conformadas a las - 
distintas esteras, manifestaciones e interpretaciones - 
de la diligencia. No puede sin embargo admitirse sin re 
paros, que cualquiera de las dos por separado pro por cio 
ne soluciôn satisfactoria de quê diligencia sea la de­
bida y exigible al trabajador en el periodo de prueba.- 
Segùn se ponga el acento en que la propia naturaleza del 
periodo de prueba conlleva a un aûmento o disminuciôn - 
de la diligencia del trabajador, se hace ya transite al 
caràcter dualista, objetivo y subjetivo en que la dili­
gencia se manifiesta.
Si se afirma en efecto que la peculiaridad de la situa- 
ciôn en que se encuentra el trabajador a prueba, es dé­
terminante de una diligençia "especial", la referencia 
es obligada a su naturaleza subjetivo-interna. Si por - 
otra parte se afirma, que la diligencia del trabajador 
en tal periodo no es "debida" a como lo es en una rela­
ciôn de trabajo normal, la referencia es ahora obligada 
a su naturaleza objetivo-externa (3).
(l) En este sentido MARTIN VALVERDE, quièn indica ade­
màs que el trabajador debe cumplir las ôrdenes gé­
nérales o particulares de trabajo que se hayan es- 
tablecido (art.69 LCT) y observar los demàs deberes 
de conducta profesional positivos y negativos (arts.
62-67, y 70-73 LCT) (El Periodo...ob.cit.pàg.213).
- J
(2) Sobre estas cuestiones cfr,ALONSO OLEA. El Despido.. 
ob.cit.pàgs.24 y ss. y Derecho...ob.cit.pàg.100-101; 
MARTIN VALVERDE ob.cit.pàgs.26? y ss. y 288 y ss.;C. 
DEL PESO. Diecisiete Lecciones ob.cit.pàgs.228-229. 
Igual, sobre si el acto de desistimiento del empres^ 
rio pueda o no ser calificado como "despido/', asi cq 
mo el juego de sus requisitos formales, todo lo que 
aqui debe quedar inconsiderado, para cehirnos exclu- 
sivamente a la causalidad del mismo en relaciôn con 
la diligencia. (En el derecho alemàn v.K.H.SCHMIDT.
DB 1968.pàgs.1401 y ss). Por lo que respecta a nues 
tra jurisprudencia, es de indicar con palabras de - 
MARTIN VALVERDE, que loA tribunales siguen funcionan 
do con el esquema abstracto del periodo de prueba cq 
mo àmbito temporal de despido absolutamente libre, 
(ob.cit.pàg.222 v.sin embargo la st. 26 diciembre 1974 
de la Magistratura de Trabajo de Bilbao num. 1 que re 
coge el citado autor en pàgs.222- 223).
(3) Y es en este planteamiento donde probablemente pue- | 
da encontrarse una soluciôn mixta a la discrepancia ! 
de argumentaciones, si se piensa que la postura A '
-y las consecuencias que de ella y para nuestro inte­
rès se resultan-, vienen conexionadas en primer tèr- 
mino a la diligencia subjetiva interna, y que la argji : 
mentaciôn B, asi como consecuencias, guardan rela—  i 
ciôn con la diligencia objetiva externa del trabaja- | 
dor. Por lo demàs es de indicar, que el exàmen de la | 
diligencia del trabajador a prueba contemplado desde 
taies perspectives, no se proporie, ni lo desea,uha - 
distinciôn tal de supuestos,que se aparté de la mani- 
festaciôn unitaria con que en la pràctica se presen­
tan. De sobra es conocido que uria separaciôn nitida 
en la pràctica entre los elementos objetivos y sub­
jetivo s de la diligencia en un mismo supuesto, es de 
muy dificil -sino de imposible- realizaciôn, por lo 
que el recurso a una tal distinciôn debe verse con - 
la finalidad de delimitar en la medida de lo posible, 
cuando se està ante un supuesto en el qüe prima là 
consideraciôn a los elementos, bien objetivos, bien 
subjetivos, y en què medida unos y otros determinan 
en mayor o menor grado la diligencia exigible al tra^  
bajador a prueba.
o2. Objetividad. Falta de aptitud.
A. Margen de flexibilidad.
Sin duda debe afirmarse que la diligencia del —  
trabajador, dirigida a la consecuciôn de una cier 
ta altura objetiva en la prestacion, goza en el - 
periodo de prueba de un margen de flexibilidad nm
I
yor y distinto,que en la relaciôn normal de traba 
jo, que se adecùa precisamente a la finalidad de 
que el trabajador muestre, acomode y perfeccione 
sus aptitudes en el trabajo objeto de la prueba.- 
El trabajador en principio, y en base a este margen 
de flexibilidad existente, no viene obligado a la
1 t
ejecuciôn correcta y ordenada de su trabajo en el 
mismo grado que por contra puede ser exigido a un 
trabajador no contratado a prueba.
Obra por tanto objetivamente diligente el trabaja­
dor (de aqui la imputaciôn a la esfera del empre­
sario del riesgo dériva do de un cumpl imiento de—  
fectuoso de la prestaciôn) aùn cuando no realize 
su trabajo con la altura normal exigible, porque 
el tràfico juridico laboral no puede exigir la —
I
ejecuciôn de la prestaciôn de manera ordenada y 
satisfactoria en aquellas relaciones juridicas - 
como la de prueba, que se constituyen precisamen 
te con la finalidad de averiguar o saber, si el - 
trabajador es o no capaz de realizar el trabajo- 
encomendado, asi como para darle oportunidad de - 
mejorar (e incluso de adquirir (1) su aptitud, fa 
miliarizàndose con la ejecuciôn de su tarea (2).
(l) El exonerar al trabajador del ritmo normal - 
del trabajo se hace sin duda màs patente en 
aquellos periodos de prueba de finalidad esen 
cialmente formativa (v.MARTIN VALVERDE.ob,cit, 
pàgs.226 y ss.).
(2) Asi BENHARD W.ob. cit. pàg. 46. BOBROSWKI/GAUL. - 
ob.cita.pàg.80. NIKISCH I.ob.cit.pàg.682 nota/ 
nr.96. En el mismo sentido se ha pronunciado - 
reiteradamerte la jurisprudencia alemana: LAG Rank 
furt/M.j st.6.4.1949 (DB 1949 pàg.336; LAG Ham 
burg S t . . 15. 2.1957 (en ARst tom.XVIII n.3l6 —  
pàg.106; BAG S t . 10.5.1971 (DB 1971, pàg.1820); 
LAG Berlin st.30.4.1953 (AP 54 Nr.79). Si bien 
es de notar con MARTIN VALVERDE, que en traba- 
jos rémunérados a rendimiento es el trabajador 
quien en parte carga con el riesgo de la eje­
cucion defectuosa de la prestacion, "habida - 
cuenta de que la posible mengua de rendimien­
to queda reflejada automaticamente en la par­
te variable de la retribucion calculada en —  
funciôn de la cantidad de trabajo realizado" 
(ob.cit.pàg.233).
B. Sus limites.
La afirmaciôn de la existencia en el periodo de 
prueba de un margen de flexibilidad en la diligen 
cia objetiva del trabajador, no significa sin em 
bargo desposeerla de contenido material recondu—  
cièndose asi lo debido de la diligencia ùnicamen- 
te a su propio àmbito subjetivo (l), por cuanto - 
la flexibilidad existente no tiene caràcter ilimd 
tado, sino que por el contrario sufre ciertas co- 
rrecturas que confirman el hecho real de que tam­
bièn durante el periodo de prueba, alcanza verda­
dera relevancia y virtualidad lo "objetivamente - 
debido" a travès de las propias exigencias pràcti
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cas que se han ido paulatinamente conformando en 
el tràfico juridico laboral. Con anterioridad se 
ha senalado la inexigibilidad "en principio" al 
trabajador de la ordenada y satisfactoria ejecu­
ciôn de su trabajo durante el periodo de prueba.
La exigibilidad puede no obstante tomar ya vir—  
tualidad, no sôlo el expirar el plazo temporal - 
por el que se celebrô el periodo de prueba, sino 
que tambièn puede tener lugar "durante" su propia 
celebraciôn.
Sin duda hay que afirmar la no exigencia al traba 
jador de la ejecuciôn de su trabajo de manera or­
denada y satisfactoria cuando menos hasta que no 
haya transcurrido un cierto tiempo del periodo - 
de prueba (2), lo que debe admitirse a fin de dar 
verdadera relevancia juridica al deber del empresa^ 
rio de "realizar las experiencias que constituyen 
el objeto de la prueba" como dispone el art.17 de 
la LRL (3), y por razonamiento contrario admitido, 
penser que una vez transcurrido aquel, puede ser -
I
razonablemente esperado del trabajador,si no prob^ 
blemente que realice su trabajo ya de manera comple 
tamente satisfactoria, si por lo menos que lo eje 
cute, menos defectuoso, màs ordenado o con mayor 
efectividad (4).
Por otra parte, si bien el trabajador no debe la 
prestaciôn con la altura que podria ser exigida - 
por el tràfico juridico en una relaciôn de traba­
jo ordinaria, si debe una prestaciôn que, incluso 
atendiendo o considerando las caracteristicas —
propias del periodo de prueba y sin que importe -
ahora el tiempo que de la misma haya ya transcu—
rrido, aquel considéré como "normal". Con esto se
quiere indicar que lo que es esperado del trabaja
dor es en efecto una prestaciôn por lo general de 
i 1
fectuosa^ pero o "tan defectuosa" o "insatisfac-
toria" que, rebase aquelle que, aùn considerando 
las circunstancias especiales en las que se mueve 
el trabajador, podria ser esperado por el empresa^ 
rio de un trabajador semejante sometido tambièn a 
prueba en actividad o trabajo de la misma natura­
leza (5); todo lo que consecuentemente haria fra- 
casar ya desde ese momento la finalidad y el obj^e 
tivo del periodo de prueba (6).
De esta manera debe imputarse a la ^sfera del tra^  
bajador el riesgo de una ineptitud ocasionante de 
un defectuoso cumplimiento cuando el trabajador 
résulta de tal manera inepto que ya no tendria —  
sentido la continuaciôn del periodo de prueba (?) 
o cuando muestra una persistente incorregibilidad 
que no le permite adaptarse a la empresa (8).
(1) La tensiôn entre lo objetivo y lo subjetivo
de la diligencia, opera, al igual que en toda 
relaciôn norinal de trabajo, tambièn durante - 
el periodo de prueba, por lo que el grado de 
diligencia exigible al trabajador no viene sq 
lo déterminado en atenciôn a las "facultades 
y peculiaridades del trabajador" (art.60 LCT), 
sino tambièn eh base a la propia actividad ob 
jeto del contrato a prueba que de momento -y
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con MARTIN VALVERDE (ob.cit.pàg.227 cita n.25)- 
no se puede calificar con los tèrminos del art. 
60 LCT como "ei^pecialidad hjibitual del traba­
jo ", por cuanto esta se refiere en primer tèr 
mino a un trabajador cualificado, y no propia 
mente un trabajador a prueba que debe todavia " 
demostrar o adquirir su cualificacion.
(2) Asi LAG Berlin st.21.7.I960 ( BB I96O pàg.1167 
n.2126).
(3) En este sentido v.MARTIN VALVERDE ob.cit.pàg.
283.
(4) Que tiempo deba considerarse precise o nece- 
sario a fin de poder apreciar positiva o ne- 
gativamente los resultados y efectos del. pe­
riodo de prueba aùn sin haber expirado el —  
plazo estipulado, no es susceptible de fija- 
cion con caràcter general, debiendo estar —  
siempre a las circunstancias y peculiarida—  
des del supuesto en concre'to (v.MARTIN VAL—  
VERDE ob.cit.pàgs.283- 284); en especial tipo 
de actividad que es objeto de prueba y a su 
grado intrinseco de dificultad en relaciôn - 
al tiempo que de aquella todavia queda para 
asimilarla o demostrarla. Asi no vendria el 
trabajador obligado a observar la totalidad 
de la duraciôn del periodo de prueba, cuando 
por ejemplo un ingeniero contratado a prueba 
por très meses, se muestra de tal modo inep­
to en los dos primeros, que razonablemente 
se puede pensar que el mes restante sea ya - 
de todo punto insuficiente para que aquel al 
cance la habilidad tècnica requerida (ejem—  
plo de BOBROSWKI/GAUL ob.cit.pàg.77 en el mis 
mo sentido con ejemplos semejantes G.SCHAUB. 
ob. cit. pàg. 140.
(5) En el periodo de prueba, "las deficiencias - 
de la prestaciôn del trabajador se han de me 
dir por el promedio de los compaheros de tr^ a
bajo de similar categorla y situacion, o por 
los pactos contractuales licitos sobre el —  
particular" (MARTIN VALVERDE ob.cit.pàg.285).
(6) Se trata en definitiva de que al trabajador 
le falten aquellos presupuestos elementales 
debidos incluso por un trabajador a prueba 
en sus mismas circunstancias. Piènsese en el 
trabajador a prueba encargado de la corres—  
pondencia en inglès, que posee tan solo conq 
cimientos rudimenta rio s de la misma; o el trq 
bajador a prueba como vigilante que se queda 
con frecuencia dormido a consecuencia de una 
patologica prédisposiciôn; o aquel otro a prue 
ba como cajero que tiende a la cleptomania —  
etc.
(7) En este sentido se ha manifestado réitérada- 
mente la jurisprudencia alemana (BAG st.10.5. 
I97I; en DB 1971 pàg.l280; LAG Düsseldorff,- 
en AP 53 Nr.l68; LAG Hamburg, st.16.7.1957,en 
ARst tom.XIX n .69 pàg.23 : "...wenn namlich z.
B. der Arbeitnehmer so gründlich versagt, dass 
die weitere Erprobung sinnlos ware..."; en —  
sentido semejante ArbG. Heidelberg, st. 3.1.1958 
(en Arst tom. XX n.491 pàg. 188: "...wenn der - 
Arbeitnehmer bei seiner Arbeit so gründlich - 
versagt, dass die Fortsetzung des vertrages - 
offenbar sinnlos ware").
(8) En este sentido v.LAG Düsselforff st.20.3.1953 
(en AP 1953 Nr.l68 con comentario favorable de 
A.HUECK).
3. Subjetividad. La conducta personal del trabajador.
Si bien, y como se ha visto, proporciona el perlq 
do de prueba un cierto margen de flexibilidad en
la objetividad de la diligencia, del lado de la sub 
jetividad se opera en cierta manera el fenômeno in­
verse (l)# La razôn debe verse en la propia natura­
leza del periodo de prueba# Esta, no va exclusiva—  
mente dirigida a comprobar la aptitud y capacidad — 
del trabajador, sino que también —y cuando menos con 
el mismo rango de primacia— constituye la base de la 
que va a surgir una especial relaciôn de confianza -
(2) que permitiendo con posterioridad el estableci—  
miento de una relaciôn de trabajo definitiva, impri­
ma una fuerte exigencia en la observancia del compor 
tamiento del trabajador conforme a la buena fe, que 
satisfaga el interès del empresario, y posibilite —  
los fundamentos que le permitan confiar en el éxito 
de la futura relaciôn laboral#
Y es precisamente la fuerte consideraciôn a la buena 
fe, la que va a reclamar del trabajador un especial 
cuidado, esmero y escrupulosidad en su conducta, que 
determinarâ ya la negligencia en su actuaciôn, no ya 
por el mero hecho féctico de haberse producido una - 
ejecuciôn defectuosa de su trabajo, sino mAs bien en 
atenciôn a un comportamiento que precisamente por te 
ner lugar en una relaciôn de confianza tan especial 
como la del pehlodo de prueba debe reputarse négli­
gente —aûn cuando este juicio de valoraciôn pudiera 
ser negado en una relaciôn de trabajo normal- por te 
ner semejante conducta diferente tratamiento#
Las consideraciones hechas encuentran no raramente — 
reflejo prActico# Asl determinadas infracciones, tor 
pezas o descuidos del trabajador a prueba pueden ser 
consbLtutivas de despido cuando las mismas traigan su
causa directa e inmediata no en la falta de aptitud 
G habilidad técnica, sine en el propio comportamien 
to observado por el trabajador, en su falta de inte 
rês, predisposiciôn, y voluntad en hacer las cosas 
bien (3), o incluse una falta no grave en una rela- 
cidn normal de trabajo, acaecida sin embargo con an 
terioridad en el cometido de actividades en otras — 
empresas (4), o cuando el trabajador a prueba no re^
peta ni toma en consideracidn las instrucciones del
I
empresario, por cuanto quedaria lesionada la confian 
za del mismo sobre la futura predisposicidn de aquel 
en cumplir con sus deberes y obligaciones que se or^ i 
ginarian de la relacidn de trabajo (5)« Sin duda la 
diligencia del trabajador debe verse proyectada con 
mayor fuerza de lo normal sobre su deber de obedien— 
cia a las ôrdenes e instrucciones del empresario en 
lo referente al modo y'manera de ejecutar la presta— 
ciôn (6).
En taies supuestos no viene facultado el empresario 
a desistir de la prueba en base a una ineptitud pro— 
piaménte dicha del trabajador, sino a causa del com— 
portamiento négligente del mismo, que dado el carâc-r 
ter especial de confianza que informa el periodo de 
prueba, debe ser en este reputado como grave por lo 
que puede procéder el empresario al despido aûn cuan 
do probablemente las mismas faitas no hubiesen podi— 
do fundamentarlo en una relaciôn ordinaria de trabajo.
(1) Senala MARTIN VALVERDE, que parece corresponder 
a la situaciôn del periodo de prueba "un espe—
cial celo o tension de la voluntad en cubrir râ 
pidamente la etapa formativa, que luego podrâ — 
relajarse hasta el standard normal de comporta— 
miento diligente cuando se haya conseguido "doni 
nar" las têcnicas de la profesiôn" (ob.cit.pâg. 
228#cita. n.6«)
(2) Lo que no estâ exento de la polémica en la doc- 
trina* "La finalidad del periodo de prueba -sena 
la ALONSO OLEA— es dar a las partes la ocasidn — 
de conocerse mutuamente, pero no sôlo desde el — 
punto de vista técnico u objetivo, sino tambiên 
desde el personal, que se entiende necesario pa­
ra cimentar la relaciôn, asimismo personal, deri 
vada del contrato de trabajo"(Derecho*..ob.cit. 
pAg.lOO# V.asimismo El Despido# ob#cit#pâgs#24-25 
V«tambiên G# SCHAUB ob.cit.pAg.i40 y jurispruden 
cia alli citada; cfr.MARTIN VALVERDE.114-124; pâgp 
278 y ss.).
(3) Expresiva a este respecte es la sentencia de 28. 
10.1953 del LAG Mannheim (BB 1954 pAg.l62 y ss), 
quiên déclaré procedente el despido del trabaja­
dor contratado a prueba como viajante, porque —  
utilizê para sus viajes excesiva gasolina, pré­
senté un recorr.ido kilomêtrico incorrecte, asi — 
como justificantes inadecuados de haber pernocta 
do en hoteles durante les viajes y otras irregu- 
laridades, aûn cuando las mismas faltas no hubie 
sen fundamentado êste (dudoso sin embargo en nue^ 
tro derecho) en una relacién normal de trabajo: 
"... Pflichtverletzungen des zu erprobenden Arbei 
tnehmers, NachlSssigkeiten oder eine sich zeigen- 
de Unverlâtssigkeit schon dann eine fristlose KUn- 
dingung des Arbeithehmers rechtfertigen kdnnen, 
wenn dies bei einem normalen ArbeitverhStltnis noch 
nicht der Fall wSre (en este sentido semejante, - 
ArbG Bayreuth st.l9#11.57 en ARstW vol.XIX n.387, 
pâg.150; ArbG Emden st.11.10.55 en ArstW vol.XV, 
pâg.187 n.564# V.tambiên BERNHARD W.ob.cit.pâgs. 
46-47*
La causa que fundamenta el despido en taies su—  
puestos no reside por tante en una violaciôn de
la diligencia objetiva pues iria contra el pro­
pio carâcter de la prueba, sino que reside en la 
propia negligencia individual del trabajador. No 
se hace referenda a una propia ineptitud; si el 
viajante vendiô poca o mucha mercancia, o si la 
vendiô mal o bien, sino a la propia esfera de su 
conducta personal-subjetiva, porque a pesar de - 
su falta de experiencia (por estar a prueba), —  
pero precisamente por esto, debîà observar un —  
cuidado especial en el gasto de la gasolina, - - 
apuntar escrupulosamente los kilômetros recorri— 
dos, y ser cuidadoseo y ordenado con los justifi 
cantes de pernocta de los hoteles; todo lo que cons 
tituye motive suficiente para lesionàr la confian 
za que el empresario habia depositado en orden al 
establecimiento future de una sôlida relaciôn - 
laboral; razonamiento este ûltimo que recogen tan 
to la jurisprudencia alemana como la doctrina —  
aqui mencionada.
(4) Ilustrativo en este sentido el supuesto que san- 
cionado con despido, recoge la st.25•3•1969•LAG 
Baden-Württemberg (DB I969 pâgs.1067-1068). La - 
trabajadora a prueba habia trabajado satisfacto- 
riamente durante los cuatro primeros dias, ha— - 
biéndose presentado sin embargo al quinte dia de 
trabajo con un fuerte olor a alcohol que le impi 
diô el poder desarrollar su tarea convenientemen 
te. Si bien tal falta ocurria por primera vez en 
el periodo de prueba, se comprobô que los mismos 
descuidos se habian presentado ya en sus anterio- 
res trabajos en otras empresas. Tal conducta impi 
de la formaciôn de una relaciôn de confianza mur— 
tua entre trabajador y empresario necesaria para 
la futura relaciôn de trabajo sin que se pueda —  
apelar a faltas caracteristicas y dificultades ti 
picas que el comienzo de un trabajo suele conlle- 
var en el periodo de prueba: Aus den GrUnden: Es 
entspricht dem Wesen der Probezeit, dass mit Feh— 
lleistungen gerechtnet wird. Unberfridigende Arbei 
tsergebnisse sind charakteristisch fUr die Anfan— 
gstStigkeit im Probearbeitsverh**altnis.. (Sin — 
embargo) .Pas Verhalten der KlSg.am 7*10.1968 
ihrem fUnften Arbeitstag-war dazu angetan, eine - 
Vertrauenbasis für ein DauerarbeitsverhStltnis ge- 
rade nicht entstehen zu lassen. Mit charakteristi— 
stichen Anfangsschwierigkeitfen hat das Verhalten 
oder der Zustand der Klgg.an diesem Tage nichts — 
zu tun*J
Semejantes conSideraciones a las ya expuestas - 
pueden ser aqul traldas a colaciôn, El reproche 
a la conducta de la trabajadora, que fundamenta 
el despido, no va dirigido en primer término al 
âmbito objetivo de la diligencia (pues la traba 
jadora habia trabajado satisfactoriamente.•.) , 
sino por contra a su âmbito subjetivo personal. 
Se lesiona aqui tambiên la confianza depositada 
por el empresario, pues, no ya en toda relaciôn 
de trabajo, sino précisa y especialmente en el 
periodo de prueba se debe exigir un especial —  
cuidado y prudencia en la conducta de la traba­
jadora, que le impida llegar a un estado tal de 
embriaguez que le imposibilite con posterioridad 
el satisfactorio desarrollo de su trabajo.
(5) En este sentido v. la st.28.6.56. ArbG Rosenheim
(ArsT nr.448 pâg.149).
(6) En este sentido v.MARTIN VALVERDE.ob.cit.pâg,228
cita nr.25.
4 . Juicio critico.
Del periodo de prueba se résulta portante un cier— 
to margen de flexibilidad en lo objetivamente exi­
gible, y, al mismo tiempo un reforzamiento de lo - 
subjetivamente exigible, en base a la especial re— 
laciôn de confianza que la propia naturaleza del — 
periodo de prueba conlleva, por lo que el trabaja­
dor debe observar una diligencia personal de tal - 
naturaleza, que sea reflejo de un especial esfuer- 
zo, cuidado, esmero y escrupulosidad en su conduc­
ta (l). Es asi como el exâmen de la diligencia del
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trabajador, bajo las consideraciones expuestas, pue 
de constituirse en punto de partida y reflexiôn p^ 
ra procurar un criterio intermedio y conciliador - 
entre la afirmaciôn radical de la necesidad de la 
causalidad en el despido del trabajador a prueba, y 
aquella otra contraria que propone el que el mismo 
pueda producirse con entera libertad. Las dos d e -  
ben ser afirmadas, pero en su justo término.
Por consiguiente, al lado de la posibilidad de fun 
damentar el despido del trabajador a prueba en fal­
tas estrictamente "têcnicas o profesionales" en —  
los têrminos vistos (2), se coloca aquella otra —  
por "faltas de conducta", cuyo nexo causal no vie— 
ne relacionado de modo directo y automâtico con el 
objeto mismo de la prestaciên, sino mâs bien con el 
propio comportamiento observado por el trabajador; 
y es claro que si este comportamiento es una tal — 
que lesiona la confianza del empresario en la bue- 
na marcha y buen fin de la futura relaciôn de tra­
bajo, pueda este venir facultado a desistir del pe 
riodo de prueba por aquella actuaciôn del trabaja­
dor, aûn cuando la misma no le hubiese proporciona 
do aquella facultad, caso de producirse en una re­
laciôn normal de trabajo.
Sin embargo, -y aqui debe verse el criterio conci­
liador en base al enjuiciamiento de la conducta del 
trabajador—, no puede ser admitido el que el empre­
sario estime o valore por si solo el hecho de que 
el comportamiento del trabajador no haya generado -
la confianza necesaria y précisa para la continu! 
dad de la relaciôn jurldica entre él y su trabaja 
dor (3). Una decisiôn de tamana trascendencia por 
sus implicaciones y repercusiones prâcticas debe 
quedar en manos de los tribunales. Son estos los 
que en base a la equidad y conforme a las circling 
tancias del caso concreto, deben estimar la proce 
dencia o no de una tal decisiôn del empresario, — 
actuando como mecanismo de control de la misma,en 
orden a evitar tanto situaciones injustas para el 
empresario^ como para el trabajador, por ser con^ 
titutivas de abuso de derecho (4), procurando esta, 
mar si de lo acaecido en el supuesto en concreto, 
pueda razonablemente derivarse la posibilidad de 
que en el future vaya a surgir un clima laboral al 
tamente enrarecido de consecuencias perjudiciales 
y molestas tanto para el empresario como para el 
trabajador (5).
No se trata por consiguiente de aceptar sin réser­
vas el despido causal del trabajador, asi como tam 
poco de atacar sin limitaciôn la libertad o discre 
cionalidad del empresario en este sentido. Todo e^ 
to debe ser pasado por el tamiz del control judi—  
cial# El empresario puede poner fin a la relaciôn 
de trabajo a prueba cuando en base al comportamien 
to observado por el trabajador, lo considéré no —  
idôneo, o no de su confianza para el establecimien 
to futuro de una relaciôn definitiva de trabajo.- 
Tal potestad del empresario, que no puede ser arbi 
traria, por lo que debe intervenir el control judi
cial que de esta matiera juzga de la actuaciôn del 
trabajador si es lo suficientemente discrecional 
para permitirle resolver el contrato de trabajo a 
prueba, aûn cuando aquella conducta del trabaja—  
dor en si misma considerada no hubiese sido ni su 
fidente ni decisoria para resolver un contrato de 
trabajo definitivo. Consiguientemente el despido 
del trabajador por desistimiento del empresario en 
la continuaciôn del peiodo de prueba no puede ser 
entendido forzosamente como "causal" y "grave" si 
taies têrminos son aplicados en su significado clâ | 
sico y estricto, sino que simplemente debe bastar la | 
consideraciôn de "suficiente", 0 dicho de otra ma—  |
nera: serâ "causal y grave", cuando taies têrminos ; 
se desligan de su significado normal en una rela—  
ciôn ordinaria de trabajo y se relacionan exclusi- 
vamente con las peculiaridades especificas del com 
portamiento debido por el trabajador en el periodo 
de prueba• Lo que de todas maneras debe quedar cia 
ro es que ni la causalidad ni la gravedad de la —  
conducta del trabajador viene determinada o valor^ 
da con los mismos parâmetros en una relaciôn de —  
trabajo definitivo que en aquella otra de trabajo 
a prueba (6),
Una ûltima cuestiôn a la que se ha de hacer refe—  
rencia es aquella sobre la incidencia de la apti—  
tud demostrada en el periodo de prueba en la rela­
ciôn definitiva de trabajo ante todo si se tiene en 
cuenta el hecho de que aûn superado con éxito aquÆ 
lia, no es obstâculo para que el trabajador pueda 
ser declarado inepto (7)* Raramente ocurre en la -
prâctica la existencia de una ineptitud originaria 
que tanto empresario como trabajador, aûn poniendo 
todos los medios posibles y debidos ni conocieron 
ni pudieron conocer. De tener présente ademâs es 
el hecho de que una vez que el empresario ha exa— 
minado y conocido la aptitud y capacidad del traba 
jador mediante el sometimiento a aquel a un pério­
de de prueba y ha podido constatar la idoneidad —  
del trabajador para la ejecuciôn del trabajo, es - 
évidente que una vez que lo acepta en su empresa — 
como trabajador, por régla general significa que — 
la aptitud y capacidad de este, responden a aque—— 
lias otras que el empresario mantiene como tipicas 
del buen trabajador. Si bajo taies supuestos y una 
vez celebrado el periodo de prueba, admite el empre 
sario a su trabajador debe aceptar y contentarse — 
en principle (8) solamente con aquel grade de ido­
neidad profesional que el trabajador ha mostrado - 
durante aquel (Ç)•
(l) "Denn gerade w**ahrend der Probezeit muss von dem — 
Arbeitnehmer erwartet werden, dass er sich besonde 
re MUhe gibt"• BERNHARD W, ob,cit,pâg,47) •
(2) Una delimitacidn de cuando las mismas pueden ser o 
no constitutivas de despido, puede verse en la st, 
10,5.1971 del BAG (DB 1971 pâg,1280).
(3) Porque de lo contrario se le estaria dando a la re­
laciôn de trabajo el casi exclusive carâcter de "re
laciôn de confianza", lo que no correspondiêndose -
en gran medida con la moderna realidad laboral, so 
bre todo en las grandes empresas, donde el contac-
to entre empresario y trabajador es prâcticamente 
inexistente, iria ademâs contra una razonable in— 
terpretaciôn del desarrollo bistôrico-juridico con 
que en nuestro derecho se fué conformando la presta 
ciôn de servicios, que nunca se caracterizô por ser 
una "TreuediensverhSTltnis" a como lo fué (y en gran 
medida lo sigue siendo)en el derecho Germânico. —  
(v.OTTO VON GIERKE, Fetschrifft,,, ct.pâgs,cit, y 
H ,SINZHEIMER, Arbeitsrecht und Rechtssoziologie, — 
1976 I,pâg,402 y ss.
(4) Cuya existencia o no en relaciôn con el desistimien 
to, no es pacifica en la doctrina (v,ALONSO OLEA, 
Derecho,,, cit,pâg,100; MARTIN VALVERDE ob.cit.pâgs 
222-223 y 279 y ss. Un ejemplo constitutive de abu 
so de derecho (v,art,7 CC) —por extender en dema—  
sia la esfera de la confianza depositada por el em 
presario, asi como la fidelidad del trabajador- lo 
séria la facultad de desistir del periodo de prue— 
ba, por manifestaciones politicas del trabajador — 
que no fueron del agrado del empresario. Un supues 
to tal, no fué sin embargo visto de esta manera por 
la st,l8,7*55« ArbG Bremen, donde se déclara lesio 
nada la confianza del empresario, dando lugar al — 
despido del trabajador a prueba, por conversaciones 
politicas en favor de la DDR, (en ARstW XV n,43& —
pâg,146),
(5) Por lo que la discrecionalidad del empresario en 
desistir del periodo de prueba en los têrminos que 
ahora se examinan, es, o puede ser cuando menos a 
largo plazo, "favorable" para el trabajador. Si se 
niega aquella, puede perfectamente ocurrir que se 
llegue a una relaciôn definitiva de trabajo vicia— 
da en su armonia, que, se diga lo que se quiera, es 
siempre de deseable existencia, produciêndose con 
posterioridad situaciones taies de tensiôn entre —
empresario y trabajador, que lleven a la triste --
realidad de que el trabajador "no se encuentre a 
gusto en su trabajo", o que el empresario "vaya a 
la caza" del trabajador, o que en definitiva uno y 
otro "se hagan la vida imposible", lo que pudiendo 
derivar, bien en despido, bien en renuncia unilate 
ral o abandono del trabajador de su trabajo, debi—
lite o perjudique en definitiva la protecciôn al 
puesto de trabajo y la garantia en la estabilidad 
o conservaciôn del empleo que en un principle se 
pretendia conseguir, El periodo de prueba no debe 
servir solamente para buscar la "armonia laboral 
estrictamente productiva", sino tambiên la "armo­
nia convivencial"• Si esta ûltima se ve ya fre—  
cuentemente deteriorada en una relaciôn normal de 
trabajo, no debe servir el periodo de prueba para 
potenciarla o acrecentarla•
(6) Asi por ejemplo, la jinjustificaciôn o la repetibi 
lidad de las feltas de asistencia o puntualidad al 
trabajo, la frecuencia e injustificaciôn de rinas 
y pendencias con los companeros de trabajo, la 
bitualidad de la embriaguez, la desobediencia e — 
indisciplina etc, no deben ser entendidas en têr— 
minos tan tajantes o estrictos a como lo son habi 
tualmente. La "gravedad" de la falta en el perio­
do de prueba, adquiere o puede adquirir, ya tal ca 
râcter o naturaleza, aûn sin serlo fuera de este. 
En esta misma linea puede producirse el despido —  
del trabajador a prueba en virtud de una causa ge— 
nêrica que "globalize" una cierta diversidad de —— 
faltas de conducta o actitudes dispares, y aunque 
todas ellas en su conjunto la tenga asimismo en —  
una relaciôn de trabajo definitiva.
(7) En este sentido entre otras v.las STS 4 diciembre 
1944s 17 marzo I968; STCT 27 noviembre 1954*
(8) Salvo probablemente aquellos supuestos que BAYON — 
CHACON/PEREZ BOTIJA, califican de "impericia ocul— 
ta", Piénsese por ejemplo en las secuelas de una — 
enfermedad ya curada y vencida al tiempo de la con 
trataciôn a prueba, no detectada durante su trans— 
curso, que sin embargo se manifiestan con posterio 
ridad una vez surgida la relaciôn definitiva de —  
trabajo.
(9) En este sentido BARASSI.La Teoria,,,cit,vol,III pâg, 
19(cfr.ALONSO OLEA.Apêndice(Reimpresiôn) cit.pâg,21)
3. DILIGENCIA DEBIDA. SU RELACION CON EL TIEMPO DE TRA­
BAJO Y LA REMUNERACION.
I. El âmbito temporal de la diligencia.
1• La relaciôn de trabajo como relaciôn de tracto suce- 
sivo.
A • Consideraciones générales.
La relaciôn obligatoria de tracto sucesivo -que con 
fiere al contenido de la deuda caracteristicas pro- 
pias diferenciales de aquella otra de carâcter tran- 
sitorio o fijo- (l) se caracteriza porque su objeto 
o contenido no estâ concentrado en un momento concre 
to, sino que por el contrario se extiende a un perio 
do de tiempo en el que manteniéndose de manera cons­
tante y efectiva su fuerza ejecutiva, debe cumplir — 
el deudor por la duraciôn compléta de su existencia
(2). Lo déterminante en relaciones de tal naturaleza, 
es el hecho de que la extensiôn de la totalidad de la 
prestaciôn depende de su duraciôn temporal, durante la 
que debe aquella ser continuada en su ejercicio (3) — 
constituyendo en principle la duraciôn del contrato — 
la medida déterminante de la cuantia de la prestaciôn 
que el deudor debe realizar (4)*
Viniendo asimismo la relaciôn de trabajo ligada al — 
tiempo, se dimensiona o mide consecuentemente la près 
taciôn de servicios atendiendo a su propia duraciôn 
temporal (5), materializândose en una serie o combi- 
naciôn de prestaciones repetidas, periôdicas y conti 
nuadas (6), por lo que sin duda se puede afirmar el 
carâcter duradero de la relaciôn de trabajo como con^ 
tituyente de una relaciôn sucesivo (7)> que si bien — 
y en lo esencial refleja las caracteristicas inmanen-
tes a las relaciones de tal naturaleza en el âmbito 
civil posee no obstante algunas caracteristicas es- 
peciales que la van a diferenciar de aquellas.
(1) v.OTTO VON GIERKE (Jher Jhrb.64 pâgs.355 y ssw)
(2) OTTO VON GIERKE ob.cit.pâgs.357 y ss.
(3) Asi, LARENZ, para quiên "el desarrollo de las obli— 
gaciones de tracto sucesivo no se agota en la près— 
taciên realizada de una sola vez, sino que se reali 
za en un mayor o menor periodo de tiempo, por cuanto 
taies obligaciones, tienen como contenido, bien un - 
comportamiento duradero, bien una prestaciôn periêdi— 
camente repetida" (Lehrbuch...I.cit.pâg.2 5)•
(4) En sentido semejante WOLF E. (AcP 153, 1953, pâg.97). 
Bien que taies afirmaciones deben ser interpretadas 
en têrminos relativos y no absolutos como en breve — 
se verâ.
(5) v.HUECK/NIPPERDEY (ob.I.cit.pâg.134 y en general ca­
pitule 22 v). Lo que bajo el prisma contractual sig­
nifica afirmar que la duraciôn del contrato de trab^ 
jo se constituye asimismo en criterio delimitador de 
la extensiôn cuantitativa de la prestaciôn a la que 
se ha obligado el trabajador. La propia naturaleza — 
del contrato de trabajo encierra una obligaciôn de — 
hacer de carâcter continuado independientemente de — 
que se establezca por tiempo cierto o indeterminado. 
El hecho de que la extensiôn de la prestaciôn de tra 
bajo venga en primer término configurada por su dur^ 
ciôn, ha llevado a la doctrina alemana a afirmar que 
el trabajador realiza su trabajo en sucesivas presta 
clones parciales (Teilleistungen), que deben ser eje 
cutadas en perlodos de tiempo individualés y determi^ 
nados, por lo que se debe considerar la prestaciôn -
- 0 4 4 -
del trabajador coma constitutive de una deuda fija 
(Fixschuld), sin que consecuentemente pueda ser re— 
conocido un deber juridico absolute de carâcter ge­
neral (si bien desde una perspective teôrica y para 
supuestos concretes podria ser admitida la récupéra— 
ciôn posterior del trabajo omitido# En este sentido 
v.FABRICIUS ob.cit. pâg.98; V.BEUTHIEN/HAEUSER JUS 
1971 pâg.479) que obligue al trabajador a la recupe 
raciôn del trabajo que con anterioridad no ha pres- 
tado (En este sentido HANAU/ADOMEIT ob.cit.pâg.152. 
BEUTHIEN RdA cit.pâg.20, GRUNSKY JUS I967 pâg.61,FA 
BRICIUS ob.cit.p'ag.98. OERTMANN P. ob.cit.pâg.129; 
SOELLNER AcP 167 (1967) pâg.139* Partidarios de la 
recuperaciôn posterior por el trabajador del traba­
jo no prestado u omitido: R.KLEIN Schadenhaftung... 
ob.cit.pâg.106; FAUTH. Arbeitszeit.1963«pâg.42 ; GUM 
PERT J. BB 1961 pâg.490).
(6) Asi NIKISCH quien indice ademâs que: "Aus dem Wesen 
des Arbeitsverhaitnisses ergibt sich, dass die Arbei 
tsleistungen des Arbeinehmers in stàndiger Widerkehr 
zu erbringen sind" (ob.cit.I.pâg.287 v.tambiên HUECK/ 
NIPPERDEY ob.cit.I.pâg.121 nota nr.31).
(7) Sobre esto ver RODRIGUEZ PINERO. RPS n.50 I96I pâgs. 
27 y ss.
$# Su relevancia para el tratamiento de la diligencia 
debida.
El elemento temporal que hace siempre acto de apari— 
ciôn en mayor o menor grade en el momento en que se — 
contempla el âmbito de los deberes prestacionales del 
trabajador, tiene mayor relevancia en la relaciôn de 
trabajo que en las restantes relaciones obligatorias 
no sôlo por el hecho de que los ordenamientos civiles 
han prestado por lo general poca importancia al ele­
mento temporal para su configuraciôn (l), sino tambiên
por las diferencias fâcticas existentes incluso en — 
obligaciones de la misma naturaleza en una y otra ra 
ma del derecho (2), El carâcter continuado de la re­
laciôn de trabajo provoca el hecho de que la presta— 
ciôn de servicios se vea envuelta en una serie de v^ 
cisitudes de diverse tipo en el transcurso de su de­
sarrollo, que, y ya en el marco de nuestro interés, 
afectan tambiên a la diligencia debida del trabaja—  
dor en sus diversas manifestaclones. El elemento tem 
poral, factor déterminante de una cierta mutaciôn de 
la prestaciôn en muchas de sus esferas, détermina —  
asimismo que el "comportamiento duradero" del que se 
hablaba venga afectado o caracterizado por la exis—  
tencia de una variabilidad, produciendo una "mutaciôn 
de la diligencia" que se va a hacer patente en muchas 
de sus manifestaciones prâcticas como se verâ.
(l) Por cuanto sus reglas générales caracterizadoras se - 
han originado mayormente a la figura de la compraven— 
ta, es decir, al pure intercambio entre mercancia y — 
dinero, quedando en consecuencia el factor tiempo,sin 
una consideraciôn especial (asi SOELLNER.AuR IÇô? pâg. 
537) .
(2) La relaciôn de trabajo difiere incluso de aquellas otras 
relaciones juridicas de carâcter temporal (piénsese — 
por ejemplo en el arrendamiento) puesto que en aque—  
Ha se entremezclan tiempo de trabajo con aquel otro — 
de inactividad, concurriendo en estos a su vez una se 
rie de figuras temporales intermedias, taies como pau 
sas, descansos, interrupciones de la actividad, tiem— 
pos de espera, puesta a disposiciôn del trabajador etc.
Por el contrario en las relaciones civiles obligato­
rias de carâcter temporal -y continuando con el ejem 
plo del arrendamiento por ser el supuesto mâs expre— 
sivo- la obligaciôn del arrendatario de usar y a la 
vez cuidar el objeto arrendado, no se ve como la de 
trabajo interrumpida, sino que es temporalmente con^ 
tante.
2. Tiempo de trabajo y diligencia.
A. Consideraciones générales.
I
Viniendo conformada la prestaciôn del trabajador — 
en un principle por la observancia de un determine 
do tiempo de trabajo (l) constituye este en primer 
término -y de ahi la exigencia y el interés de su 
exâmen— el punto de apoyo originario para la deter 
minaciôn de la diligencia ya dentro de la propia - 
dinâmica de la relaciôn de trabajo, en el sentido 
de indagar que relaciones o repercusiones pueda te 
ner el factor "tiempo de trabajo" entendido ahora 
solamente como simple marco temporal (2) donde se 
va a proyectar la diligencia que deba observar el 
trabajador durante su transcurso (3)«
El carâcter dinâmico y no estâtico de la relaciôn 
de trabajo, que origina el que la duraciôn tempo­
ral se constituya como uno de sus elementos carac 
teristicos (4) conlleva al hecho de que el tiempo 
de trabajo estâ en una estrecha conexiôn con el d^ 
ber de prestaciôn del trabajador, por cuanto deter 
mina el momento y la duraciôn en los que debe este 
permanecer active a fin de cumplir su obligaciôn — 
de trabajar (5). El efecto inmediato que por de —
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pronto se dériva para la diligencia del trabajador 
en el âmbito de la duraciôn temporal de su presta— 
ciôn, es la puesta a disposiciôn del empresario de 
su capacidad productiva durante el tiempo fijado — 
para el desarrollo continuado de aquella (6).
(l) Por cuanto la duraciôn del tiempo de trabajo —como 
indica GALPERIN- tiene importancia no sôlo como cri 
terio que sirve de base para el câlculo de la ade- 
cuada remuneraciôn, sino que marca asimismo el llm^ 
te de la prestaciôn, (Arbeitsbereitschaft und Bere— 
itschaftsdienst I96O pâg.?).
(2) El tiempo de trabajo conforma el marco "temporal— 
espacial", durante el cual, debe ser realizada la 
prestaciôn influyendo sôlo en cierta manera en el 
"cômo" deba ser ejecutada, en el sentido de que —  
parte de este "cômo" lo constituye sin duda el - — 
"cuando" a que aquel tiempo fundamentalmente se re 
fiere.
(3) Lo que se dériva asimismo de una interpretaciôn — 
superficial del art. 38 LCT al senalar que "en la 
retribuciôn por unidad de tiempo sôlo se atenderâ 
a la duraciôn del servicio, independientemente de 
la cantidad de obra realizada...".
(4) Asi NIKISCH ob.cit.I.pâg.287.
(5) Sin duda el tiempo de trabajo refleja ya en cierta 
medida el hecho de que el trabajador va a trabajar 
diligentemente durante el mismo segûn la actividad 
asumida, porque se cuenta o se espera que este rea 
lizarâ su trabajo diligentemente a lo largo de aquel.
(6) Porque si bien puede considerarse como tiempo de tr^ 
bajo aquel, en el cual el empresario puede hacer uso 
de la capacidad productiva de su trabajador (asi NI­
KISCH ob.cit.vol.I.pâg,289), lo cierto es que debe - 
quedar sin consideraciôn el hecho de que el trabaja­
dor durante ese tiempo, efectivamente trabaje o no - 
trabaje segûn que el empresario haga o no uso de su 
fuerza de trabajo (en este sentido DENECKE/NEUMANN. 
AZO cit.nr.2-3; FAUTH ob.cit. pâg.13.; ROEHSLER ob. 
cit.pâg.29). Tiempo de trabajo es por tanto no sôlo 
aquel durante el cual el trabajador de hecho o real 
mente trabaja, sino tambiên aquel otro en que el tr^ 
bajador se mantiene a disposiciôn del empresario, — 
precisamente con objeto de cumplir su obligaciôn de 
prestaciôn de servicios.(Sobre la interpretaciôn del 
calificativo de "efectivas" a las cuarenta y cuatro 
horas que como duraciôn mâxima de la semana comûn de 
trabajo establece el art.23.1 LRL, v.VALDES DAL-RE, 
en Diecisiete Lecciones sobre la Ley de Relaciones — 
Laborales.cit.pâgs.267 y ss.).
B • La jornada de trabajo. Su relaciôn e influencia con 
la productividad.
El tiempo de trabajo suele sustanciarse o concretar— 
se de ordinario en el establecimiento de una jornada '
de trabajo, entendida aqui, y al objeto exclusivamen 
te de nuestro interés, desde una perspectiva global 
como tiempo de trabajo debido (l).
La extensiôn de este tiempo de trabajo, fué sufrien- 
do, desde una cronologia histôrica relativamente re— 
ciente (2), paulatinas limitaciones al irse reducien 
do la jornada de trabajo, desterrândose asi los tra­
bajos agotadores o exténuantes por la larga duraciôn 
con que debian ser ejecutados. La reducciôn de la jor 
nada de trabajo asi como su fijaciôn, fué junto a —  
otros, uno de los factores mâs relevantes que contri 
buyô al inicio de un exâmen cientifico profundo sobre
las complejas relaciones entre actividad a realizar, 
duraciôn diaria de su ejecuciôn, intensidad debida 
y grade de vigor fîsico (3) del trabajador (4).
La instauraciôn de la jornada de trabajo (5) de du 
raciôn legal determinada, persigue el evitar que la 
prestaciôn excesiva del trabajo sea factor détermi­
nante de la minoraciôn de la salud fisica del traba 
jador (6), y, correlativamente de la mera de su ren 
dimiento por no utilizarse y emplear de manera razo 
nable y adecuada su potencial productive (7), lo —  
que con otras palabras significa afirmar que la pro 
pia duraciôn de la jornada de trabajo -y en primer 
término bajo el ângulo de su posible reducciôn o 
prolongaciôn—,influye en la productividad asi como — 
en la propia predisposiciôn del trabajador para el - 
desarrollo de su prestaciôn en unos extremes, que, — 
aunque de manera breve, se hace precise examinar.
La intensidad empleada por el trabajador en su tra­
bajo, cuestiôn que se verâ con detenimiento con po^ 
terioridad, viene fundamentalmente determinada, jun 
to a la propia aptitud y capacidad que de hecho po­
see el trabajador, por otro factor, que referido a 
las caracteristicas psiquico—animicas del mismo, se 
manifiesta de modo prâctico en su voluntad o prédis 
posiciôn para el trabajo (Arbeitswillen), Sin la — 
concurrencia de estos elementos, la intensidad en el 
trabajo se ve desposeida de su papel decisorio en el 
rendimiento o productividad final que toda actividad 
laboral conlleva#
Entre otras causas (8) que pueden ocasionar una def^
ciente en el desarrollo de la prestaciôn, estâ, la 
propia de la duraciôn de la jornada (9)# Ordinaria- 
mente su sola consideraciôn no es suficiente para — 
determinar la producciôn cuantitativa empresarial - 
diaria, en el sentido de que se pueda afirmar con va 
lor absoluto, que tanto mayor va a ser el rendimien— 
to del trabajador cuanto mâs tiempo trabaje, o en el 
inverso, de que una reducciôn del mismo vaya a aumen 
tar el rendimiento del trabajador y consecuentemente 
la productividad de la empresa• Ambos supuestos ne^e 
sitan de la aptitud y capacidad fisica asi como de 
la predisposiciôn del trabajador para ver confirma- 
dos sus pronôsticos, que pueden no aparecer, précisa 
mente a causa de la incidencia perjudicial sobre los 
mismos de la duraciôn fâctica de la jornada de traba 
jo (10).
Cuando la consideraciôn a la duraciôn de la jorna­
da pierde efectivamente toda su virtualidad, es prje 
cisamente en aquel momento en que la misma ataca di 
rectamente a los presupuestos que sirven de base a 
una verdadera conformaciôn e indagaciôn de la produn 
tividad idônea posible del trabajador.
La reducciôn o el aumento de la jornada laboral pro­
duce efectos positives en el rendimiento del trabaja 
dor, cuando su predisposiciôn para el trabajo a esta 
reducciôn o aumento, y cuando su aptitud y capacidad 
no se vea, por los mismos motives, negativamente — - 
afectada por ocasionar la merma de la salud fisica - 
con la consiguiente fatiga del trabajador (il). Por 
otra parte el tener siempre en cuenta la predisposi 
ciôn del trabajador, lleva a aclarar situaciones que
de otra manera no Se entenderlan del todo a causa de 
su aparente carâcter paradôjico. Asi, caso de que —  
con una reducciôn de la jornada se produzca un aumen 
to del rendimiento del trabajador, no significa pen- 
sar forzosamente, que con anterioridad cuando la jor 
nada era de mayor duraciôn se hubiese comportado el 
trabajador negligentemente.
Por consiguiente y como slntesis puede sehalarse que 
la duraciôn de la jornada de trabajo -con especial 
atenciôn a los supuestos de su prolongaciôn o reduc­
ciôn— debe ser de tal manera establecida, al objeto 
de perseguir el rendimiento idôneo del trabajador, - 
que aquella no aminore la intensidad o esfuerzo en — 
el trabajo al dahar a alguno de los componentes hum^ 
nos que la posibilitan; capacidad y predisposiciôn — 
del trabajador.
En sentido inverso, es tambiên de considerar el hecho 
de que cuando con motivo de cambios tecnolôgicos o - 
productives se comience a trabajar con distinta in—  
tensidad o en condiciones ambientales mâs duras, gra 
ves o penosas, -lo que viene motivado precisamente 
por aquellos cambios- debe ser siempre examinada y - 
reconsiderada la idoneidad o no de la permanencia de 
la anterior duraciôn de la jornada de trabajo, con - 
las implicaciones que elle suponga (l2).
(l) Entendido como "el tiempo que cada dia se dedica por 
el trabajador a la ejecuciôn del contrato de trabajo;
el tiempo de trabajo diario,•,(que constituye) una — 
primera aproximacidn para la medicidn de la presta—  
ciôn que el trabajador debe" (ALONSO OLEA, Derecho,,, 
ob,cit,pâg,124) La jornada, indica VALDES DAL-RE, — - 
"cumple,,,la funciôn de determinar cuantitativamente 
las unidades de la prestaciôn del trabajador y de fi 
jar sus limites" (ob,cit,pâg,258),
(2) Fué como indican BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA, uno de - 
los grandes problemas que ha contribuido a dar cuer— 
po al Derecho del Trabajo moderno (ob,cit,II,pâg,444)
(3) Expresado negativamente: la apariciôn de la fatiga - 
en el trabajador.
(4) Sobre esto cfr,OTTO LIPMANN, Arbeitszeit, Berlin 1926 
pâgs,38; 77 y ss. En nuestra doctrina y recientemen- 
te V,VALDES DAL-RE ob,cit,pâgs,259 y ss.
(5) Esta ha tenido siempre como nota tipica -salvo except 
clones-, la de ser aplicada a la generalidad de los 
trabajadores, asi como a la diversidad de oficios que 
estos desempenan, sin que hasta ahora se haya podido 
discernir con claridad la razôn de este fenômeno. Si 
se considéra la personalidad estricta de cada traba— 
jador asi como cada actividad laboral en concreto y 
por separado, habria quizâs que afirmar que como me­
dida de trabajo diario, semanal, o mensual a realizar 
por un trabajador, resultarian criterios o estimacio 
nés temporales, que ciertamente serian diferentes se 
gûn la propia individuàlidad del trabajador asi como 
la clase de trabajo a realizar, Porque en efecto, —  
tampoco se puede hablar de un tiempo o jornada de —  
trabajo ôptima desde el punto de vista econômico con 
validez y aplicaciôn igual para todas las industrias 
o empresas, o bien para toda clase de trabajos; ni 
tampoco se puede afirmar sin réservas que la jornada 
de trabajo de ocho horas, corresponda o devenga en 
una ideal, por cuanto en las diferentes modalidades 
de trabajo varian, tanto el grado de actividad fisi­
ca o corporal, como el propio intelectual exigido al 
trabajador, lo que debe traerse en conexiôn con la — 
monotonia, rutina y condiciones materiales y ambien—
tales que en cada uno de ellos se desarrolla. Llega 
dos a este punto habria que preguntarse como ya en 
su tiempo lo habia hecho acertadamente LIPMANN, ddn 
de reside la justificaciôn de una fijaciôn standard 
de la jornada de trabajo de ocho horas, ^estâ justi 
ficada esta solamente como medida de carâcter cultu 
ral, tambiên como sanitaria o incluso como econômi- 
ca? (ob.cit.pâg.78).
(6) Asi GARCIA NINET ob.cit.pâg.I3O .
(7) Asi, y en relaciôn con la jornada continuada, indi­
ca GARCIA NINET, que "de lege ferenda, aunque el tje 
ma puede ser mâs propio de la negociaciôn colectiva, 
serla conveniente arbitrar privilégiés en favor o a 
partir de una determinada edad, o cuando concurrie— 
ran especiales factores de orden higiénico o sanity 
rio, pues es évidente que algunos trabajadores que 
han practicado con normalidad el sistema de turnos — 
en un momento posterior pueden no encontrarse en ôp— 
timas condiciones flsicas como para seguir dicho rit 
mo de trabajo..." (ob,cit.pâgs.135-136).
(8) Taies como la insatisfacciôn del propio trabajo, las 
condiciones en que este se ejecuta, la remuneraciôn 
del mismo etc, todo lo que serâ tratado con posterio 
ridad.
(9) Sin duda estas causas pueden venir conexionadas como 
frecuentemente se observa en la prâctica: en no po—  
cas ocasiones reaccionan los trabajadores consciente 
mente con la ejecuciôn lenta de su actividad, como — 
represalia a la implantaciôn por la empresa de una — 
reducciôn del tiempo de trabajo, la que conlleva de 
ordinario a la correlativa reducciôn salarial.
(10)En .este sentido OTTO LIPMANN, quién acertadamente se 
hala, que sin contar con estos factores, la mera con 
sideraciôn de la jornada de trabajo aûn siendo de im 
portancia, no basta para la automâtica consecuciôn -
de un aumento de productividad. De esta manera una 
reducciôn del tiempo de trabajo no conduce necesa— 
riamente a un aumento del rendimiento del trabaja­
dor. Inversamente no se ve acrecentada sin mâs la 
productividad de aquel a travês de la mera prolon­
gaciôn de la jornada laboral (ob.cit.pâg.25 v.asi­
mismo MAX ERNST. Das Arbeitszeitproblem. ZUrich—Mon 
treux. 1929.pâgs.137 y ss.).
(11) Indica MAX ERNST que la curva de trabajo y product! 
vidad, que proporciona un rendimiento proporcional 
por cada dia o dlas de trabajo, puede debilitarse - 
cuando la duraciôn de la jornada se présenta muy - 
larga. El tiempo de trabajo tiene efectivamente — - 
efectos directos e inmediatos sobre el rendimiento 
del trabajador. El aumento del mismo, o bien una jor 
nada de duraciôn excesiva produce efectos negatives 
en la curva del rendimiento del trabajador, sobre — 
todo en los trabajos puramente corporales o muscula 
res mostrândose aquellos en los momentos finales de 
la terminaciôn de la jornada laboral. (ob.cit.pâgs. 
29 y ss y 33 y ss.).
(12) Piénsese en nuevo répianteamiento en el sistema de — 
pausas, o en una nueva redistribuciôn del horario del 
trabajo dentro de su propio cômputo global (vuelta a 
la jornada partida, si esta era continuada o vicever 
sa etc.).
C • Supuestos especiales.
a) Jornada flexible de trabajo. 
a-1 Consideraciones generates.
Menciôn especial que debe traerse a colaciôn para corn 
pletar la exposiciôn tiempo de trabajo y diligencia, 
aûn cuando su conexiôn no pueda apreciarse en un sen 
tido estricto, merece el exâmen de la influencia de |
la jornada flexible de trabajo sobre la diligencia - 
del trabajador por su carâcter novedoso y en cierta 
manera experimental de la ûltima década en el mundo
laboral europeo.
La adopciôn e introducciôn del tiempo flexible de — 
trabajo (l), que va poco a poco extendiendo su campo 
de acciôn en las empresas (2), trae consigo no sôlo 
ventajas, sino tambiên inconvenientes, tanto de tipo 
juridico como de tipo productivo econômico (3)#
Conceptualmente se puede définir la jornada flexible 
de trabajo como una regulaciôn del tiempo (%e trabajo 
que permite al trabajador determinar por si mismo y 
dentro de unos concretes limites, el comienzo y el 
fin de la duraciôn diaria de su jornada (4).
Con la flexibilidad en la duraciôn de la jornada de 
trabajo no viene obligado el trabajador a realizar su 
prestaciôn en un espacio de tiempo fijado rigidamen— 
te con anterioridad, sino que por el contrario, y —  
dentro de unas limitaciones de carâcter global o ge­
neral, viene aquel personalmente facultado para fi—  
jar la duraciôn diaria de su prestaciôn laboral (5) 
(6).
(l) V.art,24.1.LRL.
(2) "Este sistema —senala GARCIA NINET— que no tiene ante 
cedentes légales en nuestro pals, aparece tlmidamente 
en la negociaciôn colectiva fijado a modo de ensayo, 
y exigiêndose del trabajador, que, cuando opte por —  
tal horario, lo mantenga al menos una mensualidad,con 
objeto de no alterar la marcha normal de la empresa". 
(ob.cit.pâg.s217—218. En esta ûltima pueden verse en 
su nota 208 algunas de las empresas espaholas que han
adoptado este sistema; sobre esto v.tambiên VALDES 
DAL—RE ob.cit.pâg.297 nota n.l09# El "gleitende Ar­
beitszeit" se introdujo por primera vez en Alemania 
en el ano I967 en una empresa muniquesa, la Bdlkovr 
Gmbh (Sobre las experiencias de la utilizaciên de - 
tal sistema en esta empresa puede verse A.HILLERT. 
Personal. Mensch und Arbeit im Betrieb.I968.pâgs.228 
y ss.).
(3)v.R.SCHULTZ.DB 1971.pâgs.250 y ss.; E.SCHMIDT DB 1971 
pâgs.46 y ss.; S.HACKH, "Gleitende Arbeitszeit".1971. 
pâgs.89 y ss. y 112 y ss. La posibilidad prâctica de 
aplicaciôn de tal sistema depende de la estructura y 
organizaciôn empresarial, de los sistemas de produc— 
ciôn empleados, e incluso de la directa e inmediata 
relaciôn que la empresa pueda tener con el pûblico,— 
lo cual va en relaciôn directa de la necesidad que — 
este tiene del servicio que proporciona la empresa. 
Todas estas circunstancias pueden determinar el que a 
los trabajadores les sea impuesto una jornada de tr^ 
bajo de carâcter rigide, o bien la posibilidad de de 
jar —dentro de un cierto margen— al arbitrio del tra 
bajador cuando y en quê momento debe cumplir con su 
prestaciôn laboral. Senala D.NEUMANN (RdA 1971 pâg.— 
106) a modo de ejemplo que una flexibilidad tal en — 
la jornada de trabajo no séria posible en correos o 
en el servicio de transporte por ferrocarril, en tr_a 
bajos de hospital, hosteleria, etc., asi como tampo­
co en empresas donde se emplea la producciôn en cade 
na en sus diversas manifestaciones (v.tambiên GARCIA 
NINET ob.cit.pâgs.217 y VALDES DAL-RE ob.cit.pâg.297) 
Los defensores del sistema flexible de jornada labo— 
ral lo apoyan incluso en los trabajos de producciôn 
en cadena, paliando las eventuales perturbaciones en 
la producciôn con, entre otras medidas, la implanta— 
ciôn de gran nûmero de "springers" (asi HACK ob.cit. 
pâgs.116 y ss, quiên muestra ejemplos prâcticos de - 
empresas que han introducido la jornada flexible de 
trabajo a pesar de producir en cadena; semejante — — 
SCHULTZ ob.cit.pâg.250).
(4) Asi ROEHSLER ob.cit.pâg.38. Es un %iodo de personali— 
zar los horarios laborales...que posibilita al trab^ 
jador elegir sus horas de entrada y salida dentro -
de ciertos limites y sobre la base de criterio de gs 
tricta oportunidad” (VALDES DAL-RE ob*cit,pâg,296)• 
Su diferencia con el horario rigide estriba en la —  
movilidad del horario,d mejor, de la persona someti- 
do al mismo (GARCIA NINET ob, cit.pdg.2l6).
(5) No obstante la propia determinaciôn por el trabaja- 
dor de su horario de trabajo, no oscurece la obliga—  
ciôn del mismo de realizar la prestaciôn dentro de - 
un determinado espacio de tiempo. El tiempo de traba 
jo obligatorio (Pflichtarbeitszeit) permanece vinculan 
te para el trabajador, que debe realizar su tarea cum 
pliendo con la totalidad del tiempo de trabajo acorda 
do, (Asl ROEHSLER ob.cit.pdg.38 v.asimismo GARCIA NI­
NE! ob ,cit,pdg.217)• La cantidad de horas de trabajo 
que el trabajador debe cumplir se determinan normal- 
mente con môdulos mensuales, semanales o incluso di^ a 
rios, Deberd el trabajador realizar por consiguiente 
una determinada cantidad de horas de trabajo al mes, 
a la semana, o diariamente. No Obstante, y aqul resi 
de la caracterlstica principal de este sistema, que- 
da al arbitrio del trabajador la distribuciôn de la 
cantidad de horas de trabajo a prestar, Dentro del — 
cdmputo fijado, puede por tanto el trabajdor comen—  
zar o terminar su trabajo a su libre arbitrio. (Si - 
bien como indica GARCIA NINET, en uno y otro caso de^  
be el trabajador comunicarlo ob,cit,pdg.2I7).
(6) La manifestaciôn prdctica de la flexibilidad en el - 
horario de trabajo, adopta esencialmente dos formas 
fundamentales; tiempo de trabajo flexible en sentido 
restringido, y tiempo de trabajo flexible con poste­
rior compensaciôn o equilibrio del mismo (v.NEUMANN 
cit.pdgs.106 y ss. ROEHSLER ob.cit.p"ag.385 SCHULTZ, 
cit .pâg.244) «Lia oLprimer supuesto détermina la empre 
sa la duraciôn diaria de la jornada laboral. El tra­
bajador debe observar esta concreta duraciôn del tiem 
po de trabajo fijado por la empresa, dejândose no obs 
tante a elecciôn del trabajador tanto el comienzo co­
mo el término de su prestaciôn diaria laboral. El tr^ [ 
bajador debe ûnicamente en todo caso al término de la 
jornada laboral, haber cumplido con el nûmero de ho­
ras de trabajo que la empresa ha asignado. En el se— 
gundo supuesto el tiempo de trabajo flexible puede — 
ir acompanado de una compensaciôn o equilibrio en la 
duraciôn de la jornada laboral que tienen en la prâc 
tica mûltiples maneras de manifestaciôn. En taies su
puestos modifica el trabajador la duraciôn diaria - 
de su prestaciôn laboral, no sôlo en el "cuando" va 
a tener lugar, sino también "cuanto" tiempo diario 
de trabajo se va a prestar. En tal modalidad no es 
por tanto debida la realizaciôn diaria de un tiempo 
de trabajo predeterminado(lo que no quita para que 
se establezcan unas determinadas horas de trabajo co 
munes y obligatorias para todos los trabajadores ; es 
el denominado tronco comûn (GARCIA NINET ob.cit.pâg 
cit.) o"Keruzeit" en el derecho alemân, quedando el 
resto de la jornada sujeta a la libre determinaciôn 
del trabajador), sino que por el contrario la obli- 
gaciôn del trabajador consiste en el cumplimiento —  
global del tiempo de trabajo debido que ha sidp fija 
do para el transcurso de un periodo de tiempo kema- 
nal o mensual, debiendo asi el trabajador recuperar 
el tiempo de trabajo no prestado. Puede asl tener — 
este, tanto un "saldo" como un "déficit" en el mis­
mo (Zeitguthabe o Zeitdefizit). (V.NAUMANN ob.cit. 
pôg.107; ROEHSLER ob.cit.pâg.cit.).
a-2) Sus efectos sobre la diligencia debida.
La implantaciôn de un sistema flexible en el tiempo 
de trabajo ha traido en cierta manera soluciones al 
problema de la falta de puntualidad del trabajador - 
al comienzo de su trabajo, asl como para aquellas —  
eventuales faltas de diligencia que se originaban con 
el preraaturo abandono o la cesaciôn de la prestaciôn 
de servicios por el trabajador antes de la termina—  
ciôn del tiempo de la jornada laboral. (l) Las fal­
tas de puntualidad que frecuentemente son motivo de 
disputas entre trabajador y empresario, dando lugar à 
sanciones empresariales, incluso a la de despido (2), 
quedan ahora prâcticamente sin contenido, pues desapa 
rece en este sentido el control de la presencia flsi- 
ca del trabajador en su puestô de trabajo, lo que es
asimisrao indicative de la asunciôn por el trabajador 
de una verdadera conciencia de la responsabilidad en 
la ejecuciôn de su trabajo (3), provocando una agudi 
zaciôn en sus deberes de conducta. La transgresiôn 
de la diligencia en relaciôn con la duraciôn de la — 
jornada, se vuelve asl mâs diflcil que en los siste­
ma s normales de fijaciôn de la raisma, por cuanto que 
la prestaciôn no tiene unos limites fijos temporales 
en cuanto a su iniciaciôn o terminaciôn, sino que sim 
plemente aquellos son globales. De este modo queda ga 
rantizado en cierta manera la observancia por el tr^ 
bajador de la conducta consistente en ejecutar su — 
prestaciôn durante el tiempo de trabajo debido (4)•
Por otra parte el mentenimiento por el trabajador de 
la adecuada intensidad en la ejecuciôn de su trabajo, 
se ve favorecido e impulsado en gran medida con la - 
introducciôn de criterios de flexibilidad en la dura 
ciôn de la jornada.
No es raro observar que en la prâctica, la tensiôn — 
nerviosa ocasionada por la prisa en llegar puntual al 
comienzo de la jornada de trabajo, repercute en mayor 
o menor grado en el rendimiento del trabajador,
Por lo pronto, suprimidos los contrôles de puntuali— 
dad y consiguientemente las tensiones emocinales y — 
nerviosas que taies contrôles conllevan, se encuen—  
tra el trabajador en situaciôn de ejecutar su presta 
ciôn mejor que con anterioridad. Se produce por lo - 
tanto una mejora en la eficiencia de su rendimiento
( S ) .
Por otra parte, sabido es que el contenido de la di—
ligencia del trabajador, la puesta en acciôn de sus 
fuerzas tanto intelectuales como flsicas en orden a 
la ejecuciôn de la prestaciôn y sobre todo su mante 
nimiento en cuanto a intensidad y efectividad, ni - 
lo poseen todos los trabajadores por igual, ni se - 
présenta tampoco a todos ellos en el mismo momento. 
Es un hecho perfectamente conocido de la psicologla 
laboral que no todos los trabajadores poseen por —  
igual el mismo ritmo de rendimiento, ni -individual 
mente considerado- puede el trabajador mantener to­
dos los dias y dîa tras d£a la misma intensidad en 
la ejeuciôn de su trabajo.
La diversidad con que se présenta en el trabajador — 
"su mejor momento" para trabajar, y consecuentemente 
la efectividad y eficiencia en la realizaciôn de su 
tarea, tiene en la prâctica no poca importancia (6) .
Un sistema que proporcione flexibilidad en la dura— 
ciôn de la jornada de trabajo permite realizar esta 
en aquel momento en que el trabajador posee las fuer 
zas fisicas y psiquicas necesarias. Se encuentra asi 
el trabajador en la situaciôn de poder hacer coinci— 
dir el tiempo de trabajo durante el cual debe reali­
zar su prestaciôn con aquel en el que él mismo se en 
cuentra predispuesto tanto fisica como animicamente.
El trabajador puede adaptar de esta manera tanto su 
curva de rendimiento como su ritmo vital a la reali 
zaciôn de su tarea con lo que queda conseguido en — 
cierta medida el mantenimiento tanto de la intensi­
dad como de la efectividad de su trabajo (7)•
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En trabajos de duraciôn fija y determinada se ve —  
obligado el trabajador a interrumpir su tarea en el 
momento en que ha transcurrido el tiempo de trabajo 
de la jornada, aûn cuando hubiese podido el trabaja 
dor continuar su tarea porque en ese preciso memen­
to su capacidad y concentraciôn para el trabajo se 
lo hubiera permitido. Se encuentra el trabajador en 
buena predisposiciôn para continuar su trabajo, y - 
no obstante tiene que interrumpirlo bruscamente por 
haber transcurrido el tiempo de su ejecuciôn (8),
Este obstâculo que impide el complete desarrollo del 
rendimiento del trabajador, y ocasiona en no pocos - 
casos la negligencia del mismo en su trabajo, desapa 
rece con la adopciôn de un sistema flexible de dura— 
ciôn del tiempo de trabajo. El trabajador no se ve 
ahora impedido de continuar su trabajo si él asl lo 
desea y sus fuerzas se lo permiten (mejora del desa 
rrollo de su rendimiento). Por el contrario puede — 
el trabajador dar por finalizada su tarea cuando ni 
flsicamente ni pélquicamente se encuentre en condi— 
ciones de realizarla (9)•
Se ve de esta manera impulsada la efectividad del ren 
dimiento del trabajador en cuanto se le da la posibi 
lidad de concluir una tarea ya iniciada no teniendo 
por ejemplo que esperar al dla siguiente para reem— 
prenderla con la eventual pérdida de tiempo que ade 
mâs puede ocasionarse al tener el trabajador que re 
comenzar y replantearse de nuevo la tarea a reali­
zar ( 10) .
La implantaciôn del tiempo de trabajo flexible,propor 
ciona-no solamente unas condiciones matèrialés idôneas
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para la mejor utilizaclôn de la energîa y capacidad
productiva del trabajador, sino que contribuye asi—
mismo a perfeccionar los aspectos internos de su d^
ligencia al servir como hiedio adecuado de mejora en
la conducta, actuaciôn y predisposiciôn del trabaja
dor en su trabajo. El dejar al libre arbitrio del —
(
trabajador, cuando y en qué momentos debe esta rea— 
lizar su prestaciôn, trae como consecuencia una cier 
ta reactualizaciôn de sus deberes de conducta. La — 
consciencia de la propia responsabilidad del traba— 
jador tanto en su puesto de trabajo como en la pro— 
pia ejecuciôn de la prestaciôn, salta a un primer — 
piano, en tanto que puede adoptar decisiones persona 
les sobre la duraciôn de su jornada (il),
Por otra parte supone también este sistema un mejora 
miento en la conducta y comportamiento del trabaja— 
dor al evitar en ciertos supuestos la infracciôn de 
su deber de fidelidad asl como de su diligencia (l2).
La oportunidad de adecuar la ejecuciôn de la près— 
taciôn al momento en que el trabajador se encuentra 
predispuesto (I3), la propia consciencia de su res—  
ponsabilidad en su puesto de trabajo, la eliminaciôn 
del control de la puntualidad fuente de tantas desa— 
venencias entre trabajador y empresario y en défini— 
tiva la mayor libertad del trabajador para determinar 
en un cierto grado sus condiciones de trabajo, la du­
raciôn y el momento en que puede realizar su presta— 
ciôn, contribuyen no sôlo a mejorar la paz social y 
el buen clima laboral dentro de la empresa, sino que 
también y del lado individual del trabajador, a la -
propia satisfacciôn en la realizaciôn de su tarea,al 
mantenimiento de su moral de trabajo, que bajo la —  
perspectiva de la diligencia interior se traduce en 
una mayor y mejor predisposiciôn en su trabajo, asi 
como en su comportamiento personal y su colaboraciôn 
con la empresa (I4)•
Frente a las ventajas examinadas que la aplicaciôn 
de la jornada flexible de trabajo conlleva, existen 
también inconvenientes que pueden influir de manera - 
negativa, tanto en el rendimiento como en la predis­
posiciôn y comportamiento del trabajador en el desa­
rrollo de su trabajo, Teniendo el trabajador la opor 
tunidad de decidir por si mismo la distribuciôn de — 
sus horas de trabajo, puede este lesionar su deber —  
de cumplir con la totalidad global del tiempo de tra­
bajo acordado (Pflichtarbetszeit)•
La actividad del trabajador en un sistema de flexibi 
lidad, no viene exigida ni tampoco proporcionada 
de forma rîtmicamente fija, sino que por asi decirlo 
se proporciona al trabajador, un ’fcrédito a su produc 
tividad"• El trabajador tiene de este modo un plazo - 
de confianza para la realizaciôn de su prestaciôn, eu 
yo término viene normalmente determinado por el trans 
curso de la misma jornada de trabajo, de la correspon 
diente semana o del mes. Puede el trabajador por lo — 
tanto, posponer temporalmente su actividad, debiendo 
posteriormente recuperar las horas no trabajadas hasta 
alcanzar el cômputo total exigido. El deber del traba 
jador de hacer efectivo este tiempo de trabajo antes 
del vencimiento del plazo temporal fijado, tendente a 
compensar con una "excesiva diligencia", la "falta de 
la misma" con anterioridad, puede tener repercusiones
desfavorables para gu salud, al verse constreaido a 
realizar un excesivo nûmero de horas de trabajo en 
un corto espacio de tiempo (15)#
Por otra parte y siguiendo con las premisas fâcticas 
anteriormente mencionadas, viêndose obligado el tra­
bajador a trabajar intensamente en un relativamente 
corto espacio de tiempo con obj eto de cumplir con el 
global de trabajo debido, puede adolecer el resulta- 
do de su trabajo de deficiencies tanto cuantitativas 
como cualitativas (l6), lo que puede dar lugar a la 
imputaciûn de negligencia a su conducta, por cuanto 
bajo taies circunstancias se présenta no raramente — 
una cierta pérdida de aptitudes y capacidad en el —  
trabajador, originada por el cansancio y la situaciôn 
de tensiôn en la que el trabajador se ve inmerso; lo 
que da lugar a una minoraciôn de su diligencia inte­
rior al disminuir la escrupulosidad y el celo en su 
tarea (1?) •
En otro orden de cosas, la diligencia extraordinaria 
a la que viene obligado el trabajador en casos espe- 
ciales de necesidadc empresarial, aunque existente, - 
viene su pueSta en prâctica considerablemente difi- 
cultada a causa de la falta de presencia fisica del 
trabajador en la empresa (l8).
(1) V. GARCIA NINET. ob.cit.pâg.21?. HILLERT cit.pâgs.228 
y ss. SCHÜTZ pâgs.249-251*
(2) v.pâgs. 582 y ss. de este trabajo.
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(3) Lo que por otra parte alivia a la empresa. Senala 
SCHÜTZ (ob.cit.pâgs.cit.) que de esta manera es - 
ya prâcticamente inexistente el riesgo econômico 
que a menudo debe soportar la empresa debido a las 
faltas de puntualidad de sus trabajadores, porque 
el cômputo de la jornada laboral comienza a efec—  
tuarse a partir del momento en que el trabajador — 
hace acto de presencia en su puesto de trabajo, no 
soportando ya la empresa los retrasos del trabaja­
dor, porque estos ban dejado prâcticamente de exi^ 
tir, (v,VALDES DAL-RE, quién senala que de este mo^  
do se ha ido reduciendo la frecuencia de los acci­
dentes in itinere ob.cit.pâgs.296-297). De indicar 
tes también que este cômputo flexible de duraciôn - 
de la jornada deja también sin contenido los proble 
mas juridicos que en la prâctica se originaban so­
bre la procedencia o no de la exigibilidad de reçu 
peraciôn del tiempo de trabajo perdido a causas de 
faltas de puntualidad o abandono prematuro del — — 
puesto de trabajo.
(4) Los contrôles del tiempo de trabajo global que a — 
pesar del sistema flexible efectivamente existente 
(Zeitsummenkontrolle) no son vistos por los traba— 
jadores de manera tan molesta como el usual control 
de puntualidad.
(5) v.HACKH ob.cit.pâgs.58 y 599 SCHÜTZ ob.cit.pâg.252. 
Sobre las experiencias de tal sistema utilizado por 
primera vez en la empresa muniquesa Bdlkow Gmbh dice 
HILLERT (ob.cit.pâg.231), que en esta empresa no se 
produjo una disminuciôn del rendimiento ni tampoco 
un empeoramiento de los resultados del trabajo,tan­
to en las labores individuales del trabajador, como 
en los trabajos de equipo.
(6) Piénsese en el trabajador que diariamente se ve obl_i 
gado a madrugar para acudir a su trabajo, al que su 
constituciôn fisica no le permite la obtenciôn de — 
un rendimiento laboral adecuado en taies horas del 
dia, pero que conforme avanza este mejora su rendi­
miento llegando incluso a ser la noche su mejor mo—
mento para la realizaciôn de la prestaciôn (asl HI 
LLERT ob.cit.pâg.232; semejante HACK ob.cit. pâg. 
72) .
(7) En este sentido: HACK ob.cit.pâg.72; ROEHSLER ob. 
cit.pâg.39; SCHULTZ ob.cit.pâg.252.
(8) Asl HACK ob.cit.pâg.61.
(9) Lo que en la prâctica puede tener gran relevancia, 
pues no es infrecuente que se produzca una ejecu­
ciôn defectuosa de la prestaciôn en taies circun^ 
tancias, motivada por el cansancio, desidia, rut^ 
na, monotonia del trabajo etc.
(10) Por otra parte la nueva orientaciôn que en cierta 
medida adopta el salarie en taies sistemas, esti— 
mula en mayor grado la escrupulosidad y esmero del 
trabajador en la ejecuciôn y terminaciôn de su —  
tarea antes del abandono por este de su puesto de 
trabajo.
Quedândose el trabajador por ejemplo 5 ô 10 minu­
tes mâs de lo debido en un sistema rigide de dur^ 
ciôn de la jornada, a fin de terminar una tarea — 
ya empezada, obra el trabajador ciertamente dili­
gente, no viêndose sin embargo esta retribulda sa 
larialmente, por cuanto que este tiempo de mâs,no 
es computado como tiempo de trabajo. Con el siste 
ma flexible de duraciôn de la jornada se computan 
estos cortos perlodos de tiempo como tiempo de tr^ 
bajo, con lo que es évidente el mayor estlmulo a la 
diligencia del trabajador que en un sistema rlgido. 
Con este nuevo procedimiento, senala HACK (ob.cit. 
pâg.75) no se "regala" ya mâs tiempo de trabajo.
(11) Con las importantes consecuencias que este hecho 
conlleva: la asunciôn consciente por el trabaja­
dor de su propia responsabilidad en su trabajo —
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eleva la dignidad de su persona y refuerza su éti. 
ca profesional, todo lo que se traduce en la sa—  
tisfacciôn del trabajo personal asl como en una — 
sensible mejora de las relaciones entre trabaja­
dor y empresario (en este sentido HILLERT ob.cit, 
pâg.232; NEUMANN cit.pâg.10?; ROEHSLER ob.cit.pâg. 
39; HACKH ob.cit.pâg.60). La propia responsabili 
dad del trabajador en su puesto de trabajo se ma ni. 
fiesta incluso en los trabajos de producciôn en — 
cadena en los que ha sido posible la introducciôn 
del tiempo de trabajo flexible, al poseer ahora el 
trabajador una cierta autonomla en la organizaciôn 
de su tarea que antes cala en la esfera del poder 
directive empresarial. Al igual que en los siste­
mas de jornada laboral rlgida, son los propios tr^ 
bajadores los que se preocupan de que el desarro—  
llo del trabajo transcurra sin dificultad, contro- 
lando y vigilando la actuaciôn diligente de sus —  
companeros de trabajo. Asl por ejemplo en trabajos 
remunerados segûn el rendimiento de un grupo de - 
trabajadores, caso de que un trabajador pertene—  
ciente a ese grupo, interrumpiese su trabajo de — 
forma altamente inadecuada, séria inmediatamente 
llamado al orden por el grupo mismo (asl HACKH.ob. 
cit.pâg.119; quién ademâs senala que en la prâcti^ 
ca la misma autonomla ganada por el trabajador ori 
gina la posibilidad de que un determinado grupo — 
de trabajo, concierte entre si tanto la hora de — 
su comienzo como la hora de su finalizaciôn).
(l2) Piénsese por ejemplo en aquellos supuestos de in— 
terrupciones de la prestaciôn debido a que el tra 
bajador se ve en la necesidad de utilizar cierto 
tiempo de su trabajo para resolver asuntos perso— 
nales, familiares etc. que en muchos casos encuen- 
tran reconocimiento legal, y que puede conducir a 
abusos por parte del trabajador en cuanto que este 
puede no verse obligado a recuperar el tiempo de — 
trabajo perdido en resolver asuntos atahentes a su 
esfera privada. En un sistema de horario flexible 
de trabajo no se computan en principle como tiempo 
de trabajo estas ausencias privadas del trabajador 
que por consiguiente "se cargan en su cuenta" y no 
en la de la empresa. (Asl HACKH-ob.cit.pâg.122-)En 
taies interrupciones temporales senala HILLERT ob. 
cit. pâg.cit., se ha comprobado la mayor escrupulo—
sidad y consciencia del la propia responsabilidad 
en la distincidn por los trabajadores entre traba 
jo y esfera privada.
(13) Poniendo asl unas bases sdlidas para el mejor apro 
vechamiento y utilizaclôn de su capacidad product! 
va
(14) V.HILLERT ob.cit.pâg.232; ROEHSLER ob.cit.pâgs.39- 
40. Un claro ejemplo prâctico sobre la mejora del  ^
comportamiento del trabajador, se observa en la —  
falta de asistencia al trabajo del mismo a causa — 
de "presunta enfermedad". Taies faltas de asisten— 
cia al trabajo han disminuldo sensiblemente con la 
introducciôn de la jornada laboral flexible. (SCHU 
LTZ cit.p.251), "Porqué en este sentido disminuyen 
los supuestos de enfermedad lo sabe cada uno por - 
si mismo cuando a causa de quedarse dormido un —  
cuarto de hora de mâs, tiene que decidirse entre 
ponerse enferme o la reprimenda" (Ch* SCHUBERTH, 
cit. en SCHULTZ cit.pâg.cit.).
(15) V. ROESHLER ob.cit.pâg,40# Taies supuestos podrlan 
por otra parte lesionar la normativa legal sobre - 
la duraciôn de la jornada de trabajo, Por lo demâs 
el supuesto aqul contemplado puede revestir carac­
tères inversos: el trabajador desarrolla en un prin 
cipio gran cantidad de horas de trabajo para con - 
posterioridad y en consecuencia tener a su dispos 
ciôn un mayor tiempo libre.
(16) Lo que irla contra la deseada mejora de la produc— 
tividad del trabajador. "Lo de menos -indica GARCIA 
NINET— para mejor rendimiento de los trabaj adores 
no es tanto el que presten su trabajo en un momen­
to del dla concrete, cuanto el que lo hagan en y — 
dentro de ciertos limites" (ob.cit.pâg.43).
(17) v.HACKH ob.cit.pâg.123.
(18) Asl ROEHSLER ob.cit.pâg.4^*
b) Tiempo de trabajo dependiente de la ejecuciôn o 
conclusiôn de la tarea asignada.
El âmbito temporal de la diligencia adquiere asi— 
mismo matices especiales en un supuesto asimismo 
especial, contenido en nuestro ordenamiento juri— 
dico laboral que -y sobre la base de su interpre- 
taciôn literal y estricta encierra en el fondo un 
tiempo de trabajo de caracteristicas peculiares — 
propias, si bien nuestra LCT lo haya incluido asis 
temâticamente en el capitule V del Libro primero — 
correspondiente al salarie,
El supuesto al que se estâ haciendo referenda es 
el contemplado en el art.3# pârrafo tercero de la 
LCT. En este, la duraciôn de la jornada o tiempo 
de trabajo abarca hasta el momento en que el tra­
bajador cumple o termina el trabajo asumido (l).
Aqui, no obstante el establecimiento de un tiempo 
determinado de trabajo, la obligatoriedad de su — 
total o compléta observancia se hace sin embargo 
depender de la terminaciôn o no por el trabajador 
de la tarea encomendada antes de que aquel transcu 
rra por completo; en definitiva, de cômo utilice 
y haga uso efectivo el trabajador del mismo median 
te su actuaciôn diligente. De la mayor o menor di 
ligencia observada por el trabajador, resultarâ el 
que este concluya su trabajo "mâs pronto" o "mâs 
tarde" y, consecuentemente, el que su tiempo de —  
trabajo sea mayor o menor. .
Es asl el propio trabajador el que realmente fija
la duraciôn de su jornada o tiempo de trabajo. Este 
puede determinar, que frente al establecimiento - 
global de un tiempo de trabajo "formai", surja —  
otro "real y efectivo" que podrâ ser igual o me­
ner (2) que el fijado inicialmente segûn el grado 
de diligencia observado en orden a concluir la t^ 
rea por él asumida.
El establecimiento de una jornada de trabajo, en la 
que su duraciôn real se haga depender de la termina 
ciôn por el trabajador de su tarea, repercute como 
estlmulo en la diligencia del trabajador, al trab^ 
jar este con mayor intensidad, a fin de disminuir 
o acortar su jornada de trabajo (3)*
Por lo demâs, es de indicar que el âmbito temporal 
descrito en el que se mueve ahora la diligencia, pro 
duce como consecuencia el que el buen uso del tiem 
po de trabajo no abarca o se extiende forzosamente 
a la totalidad de la duraciôn del tiempo de traba— 
jo inicialmente fijado, sino sôlo a aquel necesa—  
rio —a aquel que el trabajador precise- para la eje 
cuciôn de la tarea encomendada, todo lo que consti 
tuye una nota diferencial importantisima con rela— 
ciôn a aquellos trabajos sujetos a una duraciôn — 
fija y "no condicionada" en los que el trabajador 
se ha obligado contractualmente a seguir trabajan 
do.
(1) Son los trabajos que la LCT -en el proyecto y pârra 
fo citados— denomina "por tarea", consistentes, "en 
la obligaciôn del obrero de realizar una determine
da cantidad de obra o trabajo en la jornada u otros 
periodos de tiempo al efecto establecido, entendiên- 
dose cumplida dicha jornada o periodo de tiempo en 
cuanto se haya ultimado el trabajo fijado en la ta— 
rea" •
(2) El problema que puede derivarse del hecho de ser - 
"mayor" el tiempo invertido en la ejecuciôn de la 
tarea al inicialmente fijado, se reconduce al pro­
pio de la asunciôn inicial de la culpabilidad al - 
tiempo de la contrataciôn, bien por el trabajador, 
bien por el empresario.
(3) Sin que en principle la forma en que la tarea es — 
remunerada tenga relevancia en la actuaciôn mâs o 
menos diligente del trabajador. En la tarea -y b^ 
jo las perspectivas aqui examinadas-, "el incenti. 
V O  estâ en el pure ahorro de tiempo que pueda quje 
dar a bénéficié del trabajador... "(el subrayado 
es nuestro. ALONSO OLEA. Derecho.. .ob,cit.pâg.l62; 
semejante en Dieciseis Lecciones sobre Salaries... 
ob.cit. pâgs.38-39). "Forzosamente hay que decidir 
se por un salarie fijo, independientemente de las 
variaciones del rendimiento. El trabajador percib_i 
râ lo mismo, emplee mâs o menos tiempo en la con—  
clusiôn de la tarea. Lo ûnico que obtiene a cam—- 
bio, como compensaciôn del especifico esfuerzo, es 
una reducciôn de su jornada" (DIEGUEZ CUERVO.RPS 
n.59 1963 pâg.66). Se debe asi afirmar la irrele- 
vancia en la manera cômo la tarea se retribuye, - 
pues, "es claro que el precepto dicho (zrt.38 pf.
3 LCT) no estâ describiendo ni un salarie ni una 
forma de remuneraciôn" (ALONSO OLEA. Dieciseis... 
ob.cit.pâg.37); pues el "portillo al rendimiento 
variable" que la tarea abre —indica DIEGUEZ CUERVO- 
"no afecta para nada a la determinaciôn del sala-— 
rio que sigue siendo idêntica" (RPS cit.pâg.cit.). 
Lo dicho, no impide que la tarea pueda adoptar con 
mayor o menor dificultad o aceptabilidad, la diver 
sidad de formas retribuidas (sobre las diferentes 
posturas y consideraciones doctrinales a este res­
pecte cfr. RODRIGUEZ BORBOLLA ob.cit.pâgs.y  ss. 
y 88 y ss.), sin por elle, abandonar la caracterls­
tica que conforme al art.38 ap.3 LCT, le da natu— 
raleza propia: que se entienda cumplida la jornada
o periodo de tiempo establecido, cuando se haya 
ultimado el trabajo fijado en la tarea; y es por 
esto la afirmaciôn anteriormente hecha de la asi^ 
temacidad de este pf»3 del art,38 dentro de las 
formas retributivas salariales.
II. DILIGENCIA DEBIDA Y REMUNERACION.
A pesar de la influencia que el tiempo de trabajo 
ejerce de manera global o general sobre la diligen 
cia en los términos examinados, aquel, constituye 
simplemente como se vi6, el marco donde la diligen 
cia debida encuentra su localizaciôn temporal. Co- 
rrelativamente la pura consideraciôn de la jornada 
de trabajo indica solamente la concretizaciôn de la 
prestaciôn o actividad del trabajador en un "espa— 
cio—tiempo" que en el fondo nada dice sobre la ta­
rea a realizar, el "cômo" en su ejecuciôn, o la —  
intensidad y sus limites, por lo que surge la ne ce 
sidad de averiguar y determinar dentro de este mar 
co temporal el verdadero alcance de la diligencia 
debida del trabajador en atenciôn al trabajo a desa 
rrollar y lo que es de todo punto relevante por su 
carâcter indisoluble con aquêl; la forma en que el 
mismo va a ser remunerado (l).
La diligencia del trabajador se va a hacer dependien 
te de los sitemas de remuneraciôn del trabajo, y en 
este sentido sujeta a una variabilidad constante - 
determinada por las diferentes fôrmulas remunerate 
rias, asi como por el permanente desarrollo y nue— 
vas perspectivas que los mismos suelen presentar;
todo lo que en definitiva no es sino reflejo de — 
una conexidn o relaciôn directa entre rendimiento 
y remuneraciôn (2) tendente a provocar un estlmulo 
en la capacidad productiva del trabajador, la con­
siguiente efectividad de su trabajo, el aumento de 
su ritmo y velocidad, asi como evitar interrupcio— 
nés innecesarias durante el tiempo de su ejecuciôn, 
que acarrearian la consiguiente mengua en la pro­
ducciôn •
i
Por otra parte, la remuneraciôn va a jugar un im—  
portante papel en la delimitaciôn de hasta donde — 
pueda extenderse la intensidad empleada por el tra 
bajador en la realizaciôn de su tarea, de cuyo ex- 
ceso se pueden derivar consecuencias daninas o per 
judiciales para su salud fisica y psiquica, con lo 
que el sistema remuneratorio produciria efectos -—  
contrarios a los queridos. Es por tanto el salarie 
el llamado a establecer las limitaciones pertinen­
tes a través del adecuado câlculo del mismo (3)*
Junto a las dos primeras formas de remuneraciôn del 
trabajo a tiempo y a destajo, han ido apareciendo - 
nuevas formas de retribuciôn, las primas al rendi—  
miento, que junto con las dos anteriores constitu— 
yen las très formas clâsicas en que se basa la va- 
loraciôn econômica de la actividad que presta el - 
trabajador (4)• Quedando fuera de duda el diferen- 
te prisma con que puede ser contemplada la diligen 
cia debida, segûn los diferentes sistemas retribu— 
tivos; se hace necesario sin embargo indicar que el 
progresivo desarrollo en esta materia ha potenciado
si no una identificaciôn entre la remuneraciôn a — 
tiempo y la remuneraciôn a rendimiento, si cuando 
menos, una fuerte aproximaciôn entre ambos siste—  
mas como consecuencia de una paulatina pero progre 
siva tecnificaciôn del trabajo, que correlativamen 
te ha llevado a una divisiôn del mismo altamente — 
perfeccionada, asi como al establecimiento de fê—  
rreos sistemas db descripcciôn y valoraciôn de ta —  
reas •
(l) De senalar es que el salarie viene aqui contempla­
do de una manera indirecta y accidentai en el sen— 
tide de examinar sus efectos en la diligencia del 
trabajador, y no como tema central y directe de es 
tudio. No se trata por tanto de examinar el propio 
salarie a tiempo o el salarie a rendimiento en su 
significado habituai, sino por el contrario, se tra 
ta de indagar el "cômo" y el "cuando" del trabajo 
remunerado a tiempo o a rendimiento•
(2) Y es esto asi, por cuanto que el salarie tiene es—
trecha conexiôn con la indole del trabajo, con — —
aquellas exigencias de tipo corporal, intelectual 
y psiquico que el trabajador debe poner en marcha 
para el desarrollo de su tarea. El salarie debe c^ 
rresponderse y ajustarse a la productividad alcan— 
zada por el trabajador, al grado de rendimiento r^ 
sultante de la efectividad de su trabajo y de su — 
predisposiciôn para el mismo. (en este sentido - -
BOEHRS H.Leistungslohn. Wiesbaden 1959.pâgs.I6 y ss.
quien indica que el salarie debe ser "anfordrungs- 
gerecht" y "leistungsgerecht".
(3) Lo que en la prâctica puede ocurrir no raramente. 
Piénsese en el supuesto, en el que la voluntad de 
obtener por el trabajador una remuneraciôn mâs ele
vada, produce como consecuencia el que este aumen 
te el ritmo y la velocidad de su trabajo hasta ex 
tremos peligrosos para la conservaciôn de su salud, 
Impedir tales situaciones es misiôn primordial de 
la empresa, teniendo como medios fundamentales de 
prevenciôh, no sôlo el propio control y vigilancia 
de los rendimientos, sino también el adecuado côm— 
puto y formaciôn de las retribuciones.
(4) Una rigida divisiôn o separaciôn entre la remune­
raciôn a tiempo y la remuneraciôn a rendimiento no 
se corresponde con la realidad y necesidades de la 
vida laboral moderna, pues de todos es bien conoci^ 
do que en la prâctica existen gran variedad de corn 
binaciones y formas intermedias de retribuciôn que 
diflcilmente son susceptibles de encasillamiento 
tan rlgido, por lo que, y en definitiva, la diligen 
cia debida en trabajos remunerados a tiempo, como - 
se verâ, no queda tan difusa ni en su intensidad,ni 
en su concreciôn material (el resultado) como en un 
principle podrla pensarse, pues adquiere caractères 
y conformaciones que lindan ya con los propios de 
un sistema de remuneraciôn a rendimiento; todo lo — 
que obliga a senalar que salvo determinadas formas 
de trabajo clâsicas o tradicionales, y con la vista 
puesta ya en los modernes avances productives, no - 
se pueda ya hablar de remuneraciôn a tiempo o a ren 
dimiento como criterios o nociones totalmente dispa 
res o contrapuestos•
1, Diligencia en trabajos remunerados a tiempo.
A • Consideraciones generates.
Podrla pensarse eventualmente para el exâmen de la 
prestaciôn en un abandono del factor tiempo como — 
criterio de determinaciôn y valoraciôn del rendi—  
miento del trabajador. Los trabajadores no serlan 
en consecuencia remunerados por la realizaciôn de 
un cierto tiempo de trabajo sino por la ejecuciôn 
y consecuciôn de un determinado rendimiento. De ser
- J / U -
factible en toda esfera laboral su determinaciôn - 
exacta, se podria dejar incluso a la elecciôn del 
trabajador el momento de realizar la prestaciôn 
Estas y otras consideraciones semejantes que podrian 
hacerse fâciles de construir en teoria, son, para - 
determinadas prestaciones como en breve se verâ, de 
muy dificil e incluso de imposible realizaciôn prâ^ 
tica # Mientras persistan obstâculos y dificultades 
que impidan tanto la formulaciôn, como la concre—  
ciôn y fijaciôn de un rendimiento exacta, no se po 
drâ abandonar la ejecuciôn del trabajo "a tiempo”, 
asi como el control sobre la presencia fisica del 
trabajador en su puesto de trabajo.
Por otra parte, no sôlo el trabajo remunerado a —  
tiempo juega un importante papel en la praxis lab£ 
ral en atenciôn a las consideraciones senaladas, — 
sino también en base a la existencia de poderosas — 
razones que aconsejan su utilizaclôn, bien por ini— 
ciativa del empresario, bien por la propia postura 
que suelen adoptar los trabajadores, o bien, tenien 
do en cuenta la modalidad, naturaleza y caractères 
de la actividad a desarrollar. Esta ûltima razôn —  
mencionada (l), como apoyo a la actualidad y utili- 
dad de la remuneraciôn a tiempo del trabajo, adopta 
diversas manifestaciones prâcticas donde aquella —  
forma de retribuciôn se résulta de necesaria aplic^ 
ciôn.
Los sistemas de remuneraciôn a tiempo (2) encuen—  
tran fundamentalmente aplicaciôn —a tltulo meramen 
te ejemplar- allî donde prevalece no la cantidad -
de trabajo, asl como tampoco la celeridad conque - 
este es ejecutado, sino por el contrario donde pre 
domina la calidad del mismo reflejo del esmero y e^ 
crupulosidad en su ejecuciôn (3), sobre todo en —  
aquellos que presuponen especiales aptitudes inte­
lectuales, creadoras o artisticas (4)*
Se utiliza también la remuneraciôn a tiempo, alll — 
dônde su transcurso continuado llega a constituirse 
en la medida mâs idônea y adecuada para la détermina 
ciôn y retribuciôn del rendimiento del trabajador, 
por ser trabajos que presentan por norma general di. 
ficultades de determinaciôn en cuanto a su Indole - 
y extensiôn, porque su mediciôn no sea posible por 
puros impedimentos têcnicos-cientlficos y en conse 
cuencias tampoco el establecimiento de un nivel de— 
terminado de productividad, ni siquiera el momento 
de realizaciôn o desarrollo efectivo del trabajo,al 
adolecer el rendimiento del trabajador de incertidum 
bre e inconstancia, por cuanto la intensidad oscila 
en cortos perlodos de tiempo (5) (6).
La remuneraciôn a tiempo se hace asimismo necesa­
ria en aquellas actividades que conllevan a una es 
pecial peligrosidad o riesgo en su ejecuciôn, pues 
de existir estlmulos econômicos déterminantes de - 
una mayor productividad quedarîan descuidadas con - 
mayor frecuencia las medidas de seguridad en el tr^ 
bajo, al disminuir el cuidado, la precauciôn y la 
prudencia del trabajador lo que sin duda contribua^ 
rla a aumentar el nûmero de accidentes en su ejecu 
ciôn (7)•
Finalmente y de manera especial deben ser rémunéra 
dos a tiempo aquellos trabajos en los que el traba
jador no puede influir sobre su cuantia o intensi­
dad porque la velocidad del mismo esté ya de por - 
si determinada a través de una organizaciôn técnico- 
productiva de los puestos de trabajo (8),
Dentro de esta visiôn general de la retribuciôn a 
tiempo, merece indicarse, bien que de manera breve, 
algunas de sus caracterlsticas fundamentales, de - 
especial interés para el exâmen de la diligencia - 
debida del trabajador. El salario, objeto de la re^  
tribuciôn del trabajo a tiempo, es uno de carâcter 
fijo e invariable, determinado conforme a concre—  
tas y diferentes unidades de tiempo, y en el que el 
tiempo de trabajo sirve como base de la remuneraciôn 
debida del trabajador (9)* La altura de la rémunéra 
ciôn se configura asl, atendiendo a la duraciôn del 
tiempo de trabajo, sin consideraciôn al resultado — 
del mismo ( 10) . La prestaciôn del trabajador no ope^  
ra de ordinario como medio directo tendente a la v^ 
riaciôn de la altura de la remuneraciôn, segûn la - 
cantidad o cualidad de aquella (il), o, dicho en —  
otros términos, la retribuciôn a tiempo deja incon— 
siderado tanto el rendimiento individual del traba­
jador como sus variaciones u oscilaciones positivas 
o negativas (l2), por cuanto existe una independen- 
cia entre el grado o nivel de productividad del tr^ 
bajador y su remuneraciôn que es de esta manera fi­
ja, no ofreciendo asl ningûn estlmulo a su diligen­
cia tendente a una elevaciôn cuantitativa de su pro 
ductividad (13)•
(l) Respecte a las dos anteriores, puede aqul senalar 
se que los criterios empresariales que aconsejan 
el mantenimiento de la remuneraciôn a tiempo o el 
posible retorno a su aplicaciôn, tienen su funda- 
mento de un lado en las propias dificultades de la 
empresa para crear una organizaciôn productiva ba— 
sada en un sistema de remuneraciôn por rendimiento; 
del otro en la déficiente formaciôn o preparaciôn 
de su personal para llevar a cabo estos objetivos 
e incluso en la eventual creaciôn de dificultades 
tanto de tipo jurldico—laboral como psicolôgico —  
que la introducciôn de nuevas formas de rémunéra—  
ciôn por rendimiento pueda traer consigo. Del lado 
de los trabajadores, se présenta en ocasiones una 
falta de confianza en la exactitud o autenticidad 
sobre las ventajas que un sistema de remuneraciôn 
por rendimiento puede proporcionar; por otra parte 
se hace patente en los trabajadores el deseo de una 
cierta garantia en la cuantia de sus ingresos, asi 
como el temor a una exagerada utilizaclôn de sus - 
fuerzas de trabajo ante la existencia de estimulos 
al rendimiento que podria poner en peligro su sa—  
lud, no siendo tampoco infrecuente el hecho de un 
cierto malestar de aquellos, cuando su trabajo viene 
"a priori" excesivamente detallado y prefijado.
(2) Sobre trabajos necesitados de remuneraciôn a tiem— 
po porque escapan a una determinaciôn o fijaciôn — 
de escalas de rendimiento, v.la Orden de 8 de mayo 
1961  ^ que desarrolla el Decreto 21 de septiembre — 
i960, en especial en sus articules: 9, 15 y I6 .
(3) Lo que no constituye forzosamente ôbice para que el 
salario a tiempo encuentre asimismo aplicaciôn - 
prâctica en aquellos trabajos, en los que es desea- 
ble un mayor volûmen productive, ni que tampoco la 
calidad del trabajo no pueda ser inosntivada como se 
verâ.
(4) V .DIEGUEZ CUERVO»RPS cit.pâg.78. En estos se ha lie 
gado a hablar no de una prestaciôn normal, sino de
una prestaciôn o rendimiento "original". Asi BRA— 
MESFELD, quien habla para taies actividades de la 
existencia de un "Originalleistung" (en obra cole^ 
tiva: Analyse und Bewertung von AngestelltentStig- 
keiten. 1953.pôg.7.
(5) Porque por ejemplo se modifica con mayor o menor - 
frecuencia la naturaleza o indole del mismo, asi 
como su continuidad, repetidamente, lo que ocurre | |
a menudo entre otros, en trabajos de transporte o I i
almacenaje, en muchos de los trabajos considerados 
auxiliares, asi como en aquellos otros cuya activa. |
dad principal consiste en relizar una determinada j
reparaciôn (v.DIEGUEZ CUERVO RPS.cit.pâg.78; E.KO- 
SIOL. Théorie del Lohnstruktur.Stuttgart.1928, pâg. i
8), si bien en estos ûltimos mencionados, y preci— ;
samente porque la consideraciôn al tiempo juega un ‘
importante papel, puede en cierta manera ser valo- |
rada la intensidad o efectividad del trabajador que 
de manera periôdica y continuada desarrolla el tra 
bajador segûn una escala valorativa del rendimiento 
que iria desde "lo usual", pasando por "bastante al^  
to" y "alto", hasta llegar al "muy alto", y confor 
me a esta graduaciôn establecer los pluses de ren— 
dimiento (asi BOEHRS H.Leistungslohn.ob.cit.pâg.37)
(6) En taies supuestos la diligencia a observar por el 
trabajador se hace mâs dependiente de su propia per 
sona que de factures propiamente externes, por lo — 
que se ha llegado a hablar de una remuneraciôn %se— 
gûn la buena f e" (asi H .MAUCHER.Zeirlohn, Akkordlohnn 
PrStmienlohn. Darmstadt. 1965 .pâg. 7; quién habla en — 
estos casos de "Lohn auf Treu und Glauben"), en cuan 
to que se recurre a esta como criterio principal — 
de consideraciôn del rendimiento exigible al traba 
jador (cfr.sin embargo, F.SCHNELLINGER.Leistunslohn 
im Handel.Berlin.1969 pâg,58).
(7) v.H. MARTENS.ob.cit.pâg.72.
(8) V .DIEGUEZ CUERVO .RPS . cit .pâg . 7 8 . F . GROSENS .Mensch und 
Arbeit.1952.pâgs. 193 y ss.
(9) En este sentido H«MAUCHER,ob • cit •p^'ags. 6 y ss. F. 
SCHNELLINGER ob.cit.pâg. 57 v.asimismo D.HERNANDEZ 
MARTIN, Dieciseis Lecciones sobre Salaries...cit. 
pâgs. 78 y ss.)
(lO)Asi senalan HUECK/NIPPERDEY que , "ein Zeitlohnsver 
trag liegt vor, wenn die Vergllntung nach der LStnge 
der Arbeitszeit ohne Rîlcksicht auf das Ergebnis der 
Arbeit berechnet wirdt" (Grundiss des Arbeitsrechts. 
5 edic.1970 pâg.50). Frente al salario a rendimien­
to, posee el salario a tiempo una cierta "libertad" 
por cuanto no constituye una remuneraciôn ligada a 
un rendimiento fijo (E.OBERHOFF. Der Einfluss der 
Lohnsform auf Wirtschaftlichkeit und Lohngerechtig— 
keit. Heidelberg 1973.pâg.15).
(ll)DIETZ/GAUL/HILGER.Akkord und Pr^mie.Z edic..Heidel­
berg. 1967.pâg.22,
(12)v.HUECK/NIPPERDEY. Lehrbuch...I.cit.pâg.I36 y ss.
(l3)v.MAUCHER ob.cit.pâg.6; HERNANDEZ MARTIN cit.pâg.78; 
SCHNELLINGER ob.cit.pâg.58; KOSIOL ob.cit. pâgs. 7 y 
8, quien senala que esto favorece indirectamente 
un mayor nivel cualitativo en el rendimiento del tra 
bajador.
B . Tiempo "diligentemente trabajado"•
a) Sujecciôn y no discrecionalidad del trabajador.
Si bien la diligencia que debe prestar el trabajador 
en los trabajos remunerados a tiempo es vista por lo 
general mâs problemâtica que aquella otra debida en 
los remunerados a rendimiento, por cuanto se piensa
que la intensidad debida adolece en principle de una 
cierta abstracciôn e indeterminaciôn, no significa 
sin embargo negar la posibilidad de conocer la misma 
tanto en su medida como en su valoraciôn (l).
En les trabajos remunerados a tiempo no se estable 
ce en principle la extensiôn y el contorno de la —  
prestacidn segûn el libre criterio del trabajador.A 
este, no le es dada la opciôn de fijar de manera di^ 
crecional cual sea el grade de diligencia que debe 
prestar (2). La propia funcidn del salarie exige una 
concretizaciôn del deber de trabajar, no sôlo confi- 
gurândolo en su proyecciôn temporal, sine tambiên re 
clamando del trabajador una cierta intensidad que 
ga efectivo aquel (3)# Y es aqui donde la diligencia 
se sale del mere criterio temporal de la prestaciôn, 
para manifestarse con toda su virtualidad: "el trab^ 
jador no debe realmente un cierto tiempo de trabajo, 
sine el trabajo prestado durante un cierto tiempo"(4), 
lo que a nuestro juicio significa que el trabajador 
debe aquel esfuerzo o intensidad a aplicar en su — 
trabajo en funciôn de una justa y equitativa exigen- 
cia de sus obligaciones contractualmente asumidas. - 
Asl, se cumple el deber de trabajar, no cuando simple 
mente transcurre el tiempo de trabajo debido, sino - 
cuando efectivamente transcurre habiendo aplicado el 
trabajador la intensidad y el esfuerzo precisos para 
que aquél tiempo sea considerado efectiva y realmen— 
te como "de trabajo", y consiguientemente pueda cali 
ficarse su retribuciôn como constitutiva de un sala­
rie a tiempo "diligentemente trabajado" (5)*
(1) Ni inversamente afirmar que tal imposibilidad o 
dificultad es inexistente en los trabajos remu— 
nerados a rendimiento. Claramente ve ALONSO OLEA 
el fondo complejo del problema, cuando senala - 
que parece "como si las remuneraciones por rendi 
miento o por unidad de obra, cuando el salarie 
reviste esta forma, dejaran resuelto el tema, —  
por cuanto la intensidad del trabajo se acompasa 
a la contraprestaciôn o salarie del empresario. 
Este no es asx, sin embargo; independientemente 
de que una norma de derecho necesario puede ga— 
rantizar adn en estes cases un minime salarial 
fijade con arreglo al tiempo de trabajo (con lo 
que el problema revierte sobre el indeciporio de 
la jornada), si se rémunéra total o parcialmente 
por unidades de ejecuciôn de obra, se ha de sa­
ber previamente c6mo se valora cada unidad, lo — 
que es imposible si no se estudia y conoce el - 
tiempo de ejecuciôn de cada unidad, y como este 
tiempo, es, a su vez, variable segûn el ritmo - 
o intensidad del trabajo, résulta que los trab^ 
jos asi remunerados son en principle tan inde- 
terminados como los remunerados a tiempo en cuan— 
to a la fijaciôn de la diligencia exigible al —  
trabajador" (Derecho...cit.pAg.14%. Lo subrayado 
es nuestro).
(2) v.HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâg.205. El trabajador 
debe también observar en los trabajos rémunéra—  
dos a tiempo "la clase y extensiôn de trabajo —  
que marquen las leyes, la reglamentaciôn de tra­
bajo, el contrato y en su defecto los uses y co^ 
tumbres" (art.64 LCT), todo lo que ha de hacer — 
con el empleo de la diligencia debida. (Asi HER­
NANDEZ MARTIN. Dieciseis Lecciones...cit.pâg.83)•
(3) "El empresario —senala DIEGUEZ CUERVO— retribuye 
por tiempo; pero porque ello no impide que espe- 
re algo de la prestaciôn del trabajador; la obten 
ciôn de un resultado" (RPS cit.pâg.58). Indica - 
GUIDOTTI, que en los trabajos remunerados a tiera 
po "la valoraciôn de la prestaciôn del trabaja—  
dor estâ fundada en la presunciôn de que, en un
déterminado perlodo de tiempo el trabajador hace 
efectiva una determiriada cantidad de trabajo de 
una calidad también determinada". (La retribuzio 
ne nel Rapporte di Lavoro. Milano.1956,pâg.153* 
cit.por HERNANDEZ MARTIN ob.cit.pâgs.82-83).
(4) ALONSO OLEA. Derecho...cit.pâg.142.Idea que de­
be verse inmersa en los trabajos remunerados a 
tiempo a que se refiere el art.38-1 LCT inciso 1, 
pese a su tenor literal, tanto mâs si se acude a 
examinar la perspectiva y evolucién histérica del 
preceptOp que no sino el anterior art.28 de la - 
LCT de 1931, extraido a su vez, como indica RO­
DRIGUEZ BORBOLLA de la normativa existente en los 
proyectos de Ley de I9O6 y 1910. El art. 8 del — 
Proyecto MERINO, senalaba que en los trabajos re 
munerados a tiempo, "s6lo se atenderâ a la dura- 
cién del servicio, independientemente de la can— 
tidad de obra realizada, aunque debiendo trabajar 
el obrero con la intensidad adecuada a sus condi- 
ciones y gênero de ocupacién". (ob.cit.pâg.77 y 
nota 48 de la misma pâgina).
(5) Lo que obviamente debe ser entendido desde su — 
mâs amplia perspectiva. No se trata solamente de 
que el trabajador aplique la intensidad y el es— 
fuerzo debido durante su tiempo de trabajo, cuan 
do realmente asi lo haga, sino que debe hacerlo 
durante todo el tiempo en el que efectivamente — 
deba ejecutar su prestaciôn. El buen uso del — — 
tiempo de trabajo por el trabajador -lo que obli 
ga a trabajar "sin otras interrupciones que las 
légales contractuales o usuales" (HUECK/NIPPER—  
DEY ob.cit.I.pâg.205; semejante KUECHENHOFF AuR 
1969.pâg.193)- adquiere asi especial relevancia 
en aquellas actividades que se remuneran por tiem 
po trabajado; sin que no obstante queden inobser 
vadas en aquellas otras remuneradas a resultado 
como se verâ.
b) La intensidad y el esfuerzo "debidos".
El mero hecho de afirmar la necesidad de demandar 
del trabajador durante el tiempo de desarrollo de
su prestaciôn, una diligencia que séria justo y 
razonable exigir, para que en efecto tenga lugar 
un "tiempo diligentemente trabajado" (l), no nos 
dice de por si porque no lo concreta, cual sea el 
esfuerzo o intensidad que de manera efectiva deba 
aplicar u observar el trabajador, lo que en otros 
têrminos lleva a preguntarse, qué o en quê consi^ 
ten, o bien cuales son esas razonables exigencias, 
que se pueden demandar del trabajador para el sa- 
tisfactoio cumplimiento de su prestaciôn.
La cuestiôn debe ser planteada y examinada bajo — 
una doble perspectiva. De un lado y a travês de la 
referenda a la objetividad en atenciôn a un crite 
rio de aplicaciôn general; de otro, y a través de 
la referenda a la subjetividad, en consideraciôn 
a un criterio de aplicaciôn al caso concrete que 
en definitiva no va a ser sino la manifestaciôn 
de aquel otro de carâcter general, si bien en —  
consideraciôn ya a la propia individualidad o per 
sonalidad del trabajador.
(l) Porque como indica ALONSO OLEA, "lo ûnico que las 
normas sobre jornada suponen implicitamente es —  
que durante ella se realiza un trabajo efectivo, 
dejando inédite el tema de su intensidad real" —  
(Derecho...ob.cit.pâg.142).
b-l) Referencia a la objetividad.
Por de pronto el trabajador debe ejecutar su près
taciôn mediante el esfuerzo y empleo adecuado de 
su fuerza, capacidad y aptitud (l), a fin de eu— 
brir y satisfacer las demandas de su empresario, 
el cual no sôlo estâ interesado, como se viô, en 
que se preste meramente un tiempo de trabajo por 
el que rémunéré, sino tambiên, en que este tiempo 
de trabajo sea "efectivo" (2) con lo que su inte— 
rês contractual se conexiona con el hecho de que 
el trabajdor empleesu tiempo trabajando diligente 
mente•
Aûn admitiêndose que el trabajador debe trabajar 
con el adecuado empleo de su aptitud y capacidad, 
no queda todavia suficientemente claro ni preciso 
—en la medida en que lo pueda ser— el determinar 
en que consiste verdaderamente el esfuerzo "adecu^ 
do", asi como su proyecciôn material en el âmbito 
concrete de la vida laboral. La aplicaciôn del es 
fuerzo, que se traduce en trabajar con una cierta 
o determinada intensidad debe lôgicamente adecuar 
se a la satisfactoria ejecuciôn de las obligacio­
nes prestacionales asumidas en el contrato. El —— 
trabajador, como ser normal biôlôgicamente cons- 
tituido, semejante a los otros seres de su espe—  
cie, sôlo puede estar capacitado para desarrollar 
un esfuerzo tanto fisico como intelectual acorde 
con el ritmo biolôgico natural (3)â por lo que la 
obligaciôn contractual de trabajar, sôlo puede ve 
nir materializada y sustanciada a través del em—  
pleo de una intensidad tal, que acorde con la con^ 
tituciôn y ritmo biolôgico del ser humano se si—  
tûe consiguientemente en un estadio natural o in 
termedio, ubicado, como ha senalado la doctrina —
mâs calificada, "entre la mera holganza y la ex- 
tenuaciôn fisica" (4)*
La obligaciôn de trabajar asumida contractualmen 
te no obliga por tanto al trabajador a hacerlo, 
mediante una total o compléta aplicaciôn de sus 
fuerzas fisicas e intelectuales, tanto mâs si con 
una afirmaciôn tal (5) se quiere restar virtuali­
dad al hecho de que el trabajador, y en considéra 
ciôn a la duraciôn de su prestaciôn de servicios, 
sôlo viene obligado a trabajar hasta el limite — 
de lo que él pueda sin dano a su salud fisica o 
psiquica (6), por lo que es obvio, "que del contra 
to de trabajo ya celebrado no dériva la obligaciôn 
para el trabajador de llegar a la extenuaciôn fi­
sica, en cada acto de cumplimiento en cada dia de 
trabajo. El contrato de trabajo no obliga al tra^  
bajador a extenuarse y, por consiguiente, sus —  
fuerzas fisicas llevadas al limite no son el lim_i 
te ni la medida de cual debe ser su contrapresta— 
ciôn por el salario que del empresario recibe, de 
cuales son los frutos de trabajos o el trabajo mi^ 
mo que debe prestar por el salario que se le pa—  
ga" (7).
Queda asi confirmado un nivel de esfuerzo o inten 
sidad de carâcter intermedio, nacido de la propia 
actuaciôn y comportamiento laboral de los trabaj^ 
dores (8) que en ûltima instancia descansa sobre 
la costumbre (9), y que no es sino reflejo de que 
la medida de la diligencia debida y exigible al - 
trabajador, viene sustancialmente determinada a -
"través de su contrastacién con trabajadores de — 
semejantes aptitudes o capacidades que realizan 
trabajos similares o iguales.
(l) Asi HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâg.205; KUECHENHOFF 
AuR 1969 pâg.193; NIKISCH ob,cit.I.pâg.300. En el 
mismo sentido se ha manifestado el BAG st.20.3* — 
1969 (2 AZR 283/68).
(2) Lo que constituye como indica BAYON CHACON/PEREZ 
BOTIJA "la vertiente juridica (que) nace del mé­
canisme de deuda del contrato de trabajo. Si se - 
cambia un trabajo por una retribuciôn, aquel debe 
ser efectivo y adecuado en cantidad". (ob.cit.II.
466) .
(3) v.pâgs. 444 y ss. de este trabajo.
(4) ALONSO OLEA. Derecho...cit.pâg.142. Nôtese que — 
estâmes ahora ante el exâmen de la diligencia de 
bida desde su perspectiva o referencia a la gene 
ralidad de los trabajadores que realizando igual o 
semejante trabajo, poseen una aptitud y capacidad 
asimismo semejante, alcanzando consiguientemente 
parecido rendimiento, se estâ en definitiva ante 
el rendimiento normal de un trabajador apto, me­
dida que no obstante ubicarse legalmente en el — 
art.38.2.LCT (en salaries por unidad de obra), - 
debe aplicarse asimismo como acertadamente ha — 
puesto de manifiesto la Doctrina a los trabajos 
remunerados a tiempo (ALONSO OLEA; pâg.375 GONZA 
LEZ ENCABO p'ag.74; HERNANDEZ MARTIN pâg.83, to 
dos en Dieciseis Lecciones sobre Salaries ob.cit)
(5) Algunos sectores doctrinales minoritarios alema- 
nes han hablado de que el trabajador debe ejecu—
tar su prestaciôn con "voile Einsatz seiner gei^ 
tigen und kdrperlichen KrSften (v.KAUFFMANN AuR 
1963 pâg.267, lo que no es susceptible de valo­
raciôn o estimaciôn real pues ^cuando se puede 
saber que el trabajador ha dado "todo" de si? - 
i.se puede acaso precisar a lo que es capaz de — 
llegar el ser humano? y por lo tanto mucho mâs 
incierto e irreal en su determinaciôn que el —  
afirmar la intensidad o el esfuerzo de carâcter 
medio.
(6) Asi HANAU/ADOMEIT. Arbeitsrecht.I.cit.pâg.I48;- 
RUETHERS ZFA 1973, pâg. 399.
(7) ALONSO OLEA (en La Empresa.Obra colectiva.Madrid
1962 pâg.93).
(8) Quienes en definitiva fijan el nivel que quedan— 
do por debajo de la extenuaciôn fisica no pueda 
ser tachado de "holganza", no son sino, como in— 
dica ALONSO OLEA, "las colectividades de trabaja 
dores, el conjunto de los que estân al servicio 
de una empresa, u ocupados en un mismo taller o 
trabajando en operaciôn u operaciones similares,, 
(en La Empresa...ob.cit.pâg.cit.).
(9) Lo normal deviene en norma, como afirmaba EXNER. 
(v.pâg.241 de este trabajo).
b—2) Referencia a la subjetividad.
La cuestiôn deviene no obstante altamente com­
pte j a si se piensa como se viô, que el esfuer­
zo adecuado por el trabajador de su capacidad 
productiva no es sino reflejo del grado o inten
sidad media que en los têrminos expuestos debe 
caracterizar y conformar su diligencia, cuando 
esta se examina ahora bajo el ângulo de la pro 
pia individualidad o personalidad del trabaja­
dor, y ademâs como criterio de aplicaciôn te—  
niendo en cuenta las caracteristicas del su—  
puesto en concrete•
Sin duda el empresario no puede exigir del traba
: i
jador mâs que aquello que se corresponds con su 
aptitud y capacidad (l), por lo que debe tener- 
se en cuenta el hecho de que, aquellos trabaja­
dores que realicen iguales o semejantes traba—  
jos no vienen necesariamente obligados a desa—  
rrollar su prestaciôn en têrminos idênticos (2),
De lo expuesto, y en consideraciôn a la indivi­
dualidad del trabajador puede resultarse -bajo 
las circunstancias y presupuestos que se examd 
nan a continuaciôn— un "margen hacia abajo" —  
que opera en su favor, en relaciôn a lo que de 
manera normal y habituai, puede ser esperado y 
exigido. El rendimiento del trabajador deviene 
ahora inferior, a lo exigible objetivamente con 
carâcter general.
(l) V.DIEGUEZ CUERVO.RPS.cit.pâg.76.HUECK/NIPPERDEY 
I.ob.cit.pâg.229; NIKISCH.I.ob.cit.pâg.301.
(2) NIKISCH.I .ob.cit.pâg.300.
b-2-a) El margen "hacia abajo"•
El hecho déterminante de que el rendimiento del 
trabajador quede ahora por debajo de lo objeti­
vamente exigible con carâcter general viene pro 
piciado o favorecido como se sabe, por la propia 
naturaleza de tracto sucesivo que caracteriza a 
la prestaciôn de servicios, unida a la conside­
raciôn de que el trabajador no es una mâquina a 
la que se le pueda exigir un rendimiento cons­
tante sino por el contrario un ser humano suje- 
to a las debilidades y fluctuaciones propias de 
su condiciôn (l). El esfuerzo y la intensidad - 
adecuada, debe aer mantenida en la medida de lo 
posible, lo que no ocurre en la prâctica en to­
do s y cada uno de los momentos en los que se de 
senvuelve y transcurre la dinâmica de la rela—  
ciôn de trabajo, pues debe siempre contarse de^ 
de su inicio con que el trabajador en el desa—  
rrollo de su prestaciôn puede verse afectado de 
altibajos en su capacidad y fuerza productiva,lo 
que puede producir oscilaciones o fluctuaciones 
en su rendimiento que pasajeramente (2) queden — 
por debajo del nivel normal o habituai. Y es —  
aqui donde encuentra su aplicaciôn y sentido una 
de las caracteristicas de la remuneraciôn a tiem 
po como se viô: la de que el trabajador en taies 
sistemas retributivos, cuenta por anticipado con 
una remuneraciôn fija, que se mantiene constante, 
independientemente de que su rendimiento se vea 
ahora aminorado a causa de aquellas oscilaciones 
o fluctuaciones (3).
(l) El rendimiento, como indica DIEGUEZ CUERVO es "un 
indice de diligencia particular de todo el que —  
presta trabajo;de significaciôn subjetiva, por tan 
to, y como tal, esencialmente fluctuante", lo que 
va contra la naturaleza esencialmente objetiva del 
rendimiento. (RPS cit.pâgs.76-77).
(2) Se prescinde aqui de los supuestos en que el tra— 
bajador se ve afectado de ineptitud originaria o 
sobrevenida; si las oscilaciones no fueron pasaje 
ras o si siêndolo se produjeron con alta frecuen— 
cia.
(3) La percepciôn de la cuantia salarial permanece, por 
cuanto se entiende sigue siendo proporcionada "al 
rendimiento y al esfuerzo" de que habla el art.5.1. 
del decreto I96O 21 septiembre (sobre la problemà— 
tica planteada por este decreto entre salario y —  j
rendimiento. BORRAJO DACRUZ RPS nr.50 I961), por — ;
cuanto "dicha proporcionalidad o equiValencia estâ '
pensada para el promedio de la intensidad de la —  |
prestaciôn del trabajador a lo largo de la duraciôn |
de la relaciôn laboral" (asi HERNANDEZ MARTIN, Die— |
ciseis Lecciones ob.cit.pâg.84). Dudosa sin embargo |
se plantea la percepciôn integra del salario cuando |
en el contrato se haya estipulado expresamente un — j
"minimo de obra" al que se refiere el art.38 pf.l !
inciso 2 LCTm que no es alcanzado por el trabajador.
En taies supuestos podria producrise una reducciôn 
del salario a tiempo proporcional a la cantidad de 
obra realizada que ha quedado por debajo de ese mi­
nime expresamente fijado (v. ALONSO OLEA. Dieciseis 
Lecciones...ob.cit.pâg.36), lo que parece concordar 
con el art. 10 de la Orden de 8 de mayo I96I que —  
desarrolla el Decreto anteriormente citado: "El tr^ 
bajador retribuidô por unidad de tiempo, para tener 
derecho a la percepciôn del salario hora individual, 
habrâ de alcanzar el rendimiento minimo ... En otro 
caso solamente recibirâ el salario proporcional que 
corresponda al rendimiento que hubiese alcanzado..." 
Desde la perspectiva de la diligencia la cuestiôn — 
estarâ en preguntarse hasta que punto el minimo de 
obra fijado se corresponde y coincide con el rendi— 
miento minimo de que habla el precepto, y en quê me—
dida opera la reducciôn proporcional del salario, 
todo lo que cobra mayor relevancia en cuanto que 
el propio art. 10 citado détermina la suspensiôn 
de la reba.ja proporcional del salario, cuando "la 
alta de rendimiento tenga su origen en hechos a.je- 
nos a la voluntad del trabajadorPrescindiendo — 
de los supuestos que podrian dar lugar al despido 
en los que parece no hay posibilidad de una rebaja 
proporcional del salario (v,BAYON CHACON. La nueva 
regulaciôn de los salarios en Espaha. Madrid 1961, 
pâgs.68—6 9 ) ;  el aqui objeto directe de nuestro in 
terés, es aquel de si en base a las oscilaciones 
o fluctuaciones de la intensidad empleada por el - 
trabajador en los têrminos vistos, el hecho de que— 
dar por debajo del minimo de obra expresamente es— 
tipulado es indicative de que no ha trabajado dili­
gentemente , o, en los têrminos del art.10 visto, es 
un hecho que no se puede considerar ajeno a la vo­
luntad del trabajador, lo que consecuentemente dé­
termina una reducciôn proporcional de su salario.
Sin duda no debe considerarse desacertado el pensar 
que el minimo de obra fijado contractualmente cons­
tituye u n ’ininimo de actividad" (asi lo denomina ALON 
80 OLEA ob.cit. pâg.36), que es efectivamente el —  
"minimo exigible en sentido estricto", con lo que — 
no hay lugar a la posibilidad de que se produzca un 
"margen hacia abajo" en base a las oscilaciones o — 
fluctuaciones del trabajador. El margen hacia abajo; 
coincidiria con el minimo de obra fijado contractual, 
mente. En taies têrminos podria ser pensable una re 
ducciôn proporcional del salario,de quedar el traba 
jador, en base a una fluctuaciôn de su rendimiento 
por debajo del minimo en atenciôn a la asunciôn inj^  
cial de la culpabilidad al tiempo de la contrata—  
ciôn (todo lo que no es sino indicativo del papel 
relevante que el contrato juega en la determinaciôn 
de la diligencia exigible).
En este sentido el "minimo de obra" fijado de mane— 
ra expresa en el contrato al que se refiere el art. 
38.1.2.LCT, produciria -se ha dicho- una modifica—  
ciôn o variante en el sentido de que "los mecanis—  
mos contenidos en la LCT, correctores del incumpli- 
miento del trabajador habrâ que referirlos al mini­
me convenido expresamente en lugar de al que venga 
obligado el trabajador por costumbre" (asi HERNANDEZ 
MARTIN ob.cit.p'ag.84).
La cuestiôn se complica sin embargo si se piensa - 
que el "minimo de obra" no se puede exceder del —  
rendimiento normal de un trabajador apto (ALONSO — 
OLEA ob.cit.pâgs.36-37)• Como, segûn se dice, no - 
puede ser mayor, se abren ûnicamente dos posibili- 
dades; que sea igual o menor.
Si el ’hiinimo de obra" se hace coincidir con el rendi 
miento normal de un trabajador apto, cuando el mini 
mo no se alcance en base a las oscilaciones o fluc- 
tuaciones en los têrminos vistos, no habrâ lugar a 
la posibilidad de una reducciôn proporcional del sa­
lario , segûn la cantidad de obra realizada por deba­
jo del minimo, por cuanto, y conforme al art.10 de 
la Orden 8 de mayo 1961, la falta de rendimiento —  
tiene su origen en hechos ajenos a la voluntad del 
trabajador. Pero, es que ni siquiera puedé conside­
rarse que haya "una falta de rendimiento": el traba 
jador "alcanza el rendimiento minimo" que exige el 
mencionado precepto, por lo que se hace ya irrele­
vante razonar sobre si debe percibir o no la tota— 
lidad del salario; y esto porque el rendimiento nor 
mal de un trabajador apto que es "ahora" el "minimo 
de obra" estipulado, lleva en si implicito oscila—  
clones o fluctuaciones en la capacidad productiva 
del trabajador ("margen hacia abajo"), que no influ- 
yen en el hecho de que el trabajador reciba el mon­
tante total de su salario.
El "minimo de obra" fijado expresamente, no es mi­
nime de obra "real" exigible al trabajador, Hay por 
asi decirlo un "minimo del minimo de obra" cuyo li­
mite lo constituye el propio âmbito de extensiôn — 
del margen "hacia abajo" .
Por consiguiente la reducciôn proporcional del sala­
rio, sôlo podrâ operar en el segundo supuesto ya in- 
dicado, cuando el minimo de obra expresamente fijado 
en el contrato al que se refiere el art.38.1 ûltimo 
inciso LCT, pueda considerarse menor a aquel refle­
jo del rendimiento normal de un trabajador apto. —  
Cuando se puede decir o afirmar que opera o no la 
conciencia entre minimo de obra y rendimiento normal 
de un trabajador apto, se deja deducir con relati- 
va facilidad en atenciôn a la propia realidad de la 
praxis laboral. Se haya fijado expresamente el mi­
nimo de obra que se quiera, la prâctica demostrarâ 
que cuando la generalidad de los trabajadores no lo
alcanzan o lo alcanzan mediante un desproporciona— 
do esfuerzo se estarâ por encima del rendimiento - 
normal de un trabajador apto. Si lo alcanzan, pero 
con las oscilaciones propias de la ejecuciôn conti 
nuada y duradera que caracteriza a la relaciôn de 
trabajo, estaremos ante el rendimiento normal de un 
trabajador apto con sus fluctuaciones caracteristi 
cas (margen hacia abajo) • Si se alcanza sin altiba— 
jos por la generalidad de los trabajadores, el mini 
mo de obra fijado estarâ por debajo del rendimiento 
normal de un trabajador apto, Como fâcilmente se —  
puede deducir de lo expuesto, se quiera o no, la ûl 
tima palabra la tiene la costumbre laboral, lo que 
de por si supone el hecho real de que los trabajado 
res tienen el protagonismo principal en la fijaciôn 
de los rendimientos,
b—2—b) El "margen hacia arriba".
Si bien el margen hacia abajo del que se habla no 
présenta por regia general mayores complicaciones 
de las expuestas, no ocurre asi sin embargo, cuan 
do la situaciôn, y asimismo en atenciôn a la per— 
sonalidad del trabajador, se présenta en sentido 
inverso, por cuanto se entremezclan de forma com 
plejisima la objetividad y la subjetividad de la 
diligencia. Si la aptitud y capacidad del trabaja 
dor sobrepasa lo exigido como norma general, &le 
obliga "su" diligencia a prestar un rendimiento — 
superior al normal, o bien, y porque su diligen— 
cia no es debida hasta tal punto, viene ûnicamen 
te obligado el trabajador a prestar el rendimien 
to comtin a la generalidad de los trabajadores aûn 
pudiendo conseguir una mayor?,
La cuestiôn planteada en los têrminos de que ve— 
nimos haciendo uso, no es otra, que la de pregun
tarse si el margen "hacia abajo" en favor del — 
trabajador reviste un margen"hacia arriba" en 
favor del empresario• Sin duda la respuesta que 
se de en torno a aceptar o no el margen hacia - 
arriba en favor del empresario (l), asi como su 
correcto enjuiciamiento, debe ir precedido de un 
exâmen de la diligencia debida, que no se olvide, 
es una nociôn permanentemente révisable, caso por 
caso, contrato por contrato, y, lo que es de todo 
punto relevante, manifestaciôn por manifestaciôn 
concreta de la diligencia en la prâctica.
La respuesta, y en estrecha conexiôn con lo ante 
rior, se hace asimismo depender del alcance que 
se le quiera concéder a una verdadera contempla- 
ciôn y proyecciôn de la personalidad del trabaja 
dor en la relaciôn de trabajo, asi como del sig- 
nificado con que se interprète el hecho de que — 
los contratos obligan "no sôlo al cumplimiento - 
de lo expresamente pactado, sino también a todas 
las consecuencias que, segûn su naturaleza, sean 
conformes a la buena fe". (art.1258 CC). Asi, se 
puede pensar que a lo que contractualmente se —  
obliga el trabajador es al empleo de "un" esfuer 
zo o intensidad de grado medio, de lo que corre- 
lativamente se résulta un grado de satisfactorie 
dad en la ejecuciôn de su trabajo, asimismo de ni 
vel medio al igual que la generalidad de sus com- 
paheros de trabajo. De lo contrario estaria el —  
trabajador observando un rendimiento en favor de 
su empresario que séria mayor al contractualmente 
convenido, que por lo demâs -y en atenciôn al si^
tema remunetario en el que el trabajador ejecuta 
su ptestaciôn no produciria retribuciôn adiccio- 
nal alguna.
Pero se puede asimismo pensar que a lo que con—  
tractualmente se obliga el trabajador es a la ob 
servancia de aquella diligencia, conforme a la - 
"especialidad habitual del trabajo" y segûn "sus" 
"facultades y peculiaridades" (art.ôO LCT), y por 
tanto al empleo de"su" esfuerzo o intensidad (2), 
que no serâ ya la medida atanente a la generali­
dad de sus compaheros de trabajo sino la corres— 
pondiente a sus compaheros de trabajo de iguales 
o semejantes aptitudes o cualidades, y que en —  
consecuencia -potenciando su colaboraciôn en la 
empresa y buena marcha en la producciôn- refleja 
lo que conforme a la buena fe ha sido contrac— - 
tualmente convenido, Lo que en principio estimâ­
mes como mâs acertado en base a considerar la real 
aptitud y capacidad del trabajador como presupues 
to de su efectiva diligencia debida, lo que coin­
cide con la medida exigible de esta que con carâ^ 
ter general ha sido propugnada (3) (4)*
El verdadero obstâculo a la interpretaciôn de la 
diligencia debida que aqui se propugna, se sustan 
cia en base a considerar los porpios têrminos en 
que se mueve la valoraciôn econômica de la acti- 
vidad que realiza el trabajador, lo que en têrmi 
nos salariales significa el preguntarse, si la - 
remuneraciôn fija, caracteristica de la retribu— 
ciôn a tiempo opera en têrminos absolutos, es de 
cir, si a pesar del sistema retributive que ahora
se contempla, haya que "pagarle mâs" al trabaja 
dor que "produce mâs" que sus restantes company 
ros de trabajo, o bien no ocurriendo asi (5), - 
no viene el trabajador obligado a emplear aquel 
esfuerzo e intensidad en su trabajo mayor al exi. 
gido con carâcter normal, aunque efectivamente - 
pueda, por cuanto que en definitiva no se le ré­
munéra •
'Se piensa lo contrario, por mantenerse que cada 
trabajador viene obligado a trabajar segûn su — 
personal aptitud y capacidad, asi -y en base al 
sistema retributive que ahora se contempla- per 
cibirian los trabajadores la misma remuneraciôn, 
no obstante obtener rendimientps diferentes (6)•
De esta manera, quedaria el contrato de trabajo 
distante de su pretendida y perseguida funciôn de 
cambio: la equidad y equiValencia entre prestaciôn 
y contraprestaciôn (7), lo que por otra parte no 
se dejaria entender del todo con la virtualidad 
del principio que reclama igualdad de trato para 
los trabajadores (8).
Argumentaciones taies pueden dificultar en mayor 
o menor grado segûn los casos, el hecho de que — 
el trabajador venga obligado a la observancia de 
su diligencia subjetiva personal, cuando esta sea 
mayor de lo normal, y sin embargo no refieje ni 
conlleve a una mayor remuneraciôn; todo lo que - 
en nuestra opiniôn debe ser enjuiciado y valora- 
do atendiendo a las diversas manifestaciones con 
que la diligencia se proyecta de manera concreta
en la relaciôn de trabajo (9), y al hecho, estre 
chamente ligado con lo anterior, de que en el - 
fondo el verdadero problema a resolver es el que 
atane a la estricta y justa valoraciôn econômica 
del trabajo, no sin embargo el relative al de la 
intensidad y esfuerzo exigible al trabajador,
Y en este sentido, puede en efecto ocurrir que — 
se destruya la equivalencia entre prestaciôn y - 
contraprestaciôn, en base a considerar que esa — 
concreta manifestaciôn de la diligencia, como pre 
supuesto de una aptitud y capacidad del trabaja­
dor mayor a lo normal, debe tener asimismo una ma 
yor valoraciôn econômica por cuanto de lo contra­
rio se estaria yendo contra una interpretaciôn —  
"a contrario sensu" del principio de la "conside­
raciôn igual de los iguales", en el sentido de que 
"no debe considerarse igualmente a aquellos que — 
son desiguales,,,, a quienes se muestran diferen- 
ciados en cuanto a su rendimiento, capacidad, ap­
titud etc, con inequivoca repercusiôn de estas —  
particularidades en la prestaciôn de servicios" - 
(10).
Bajo taies consideraciones, el nûcleo del proble 
ma estribaria en determinar cuando un tratamiento 
diferenciado en cuanto a remuneraciôn salarial ven 
ga justificado, lo que en el âmbito laboral (il) — 
es extremadamente dificil de dilucidar, tanto mâs, 
si en el complejo âmbito de las diversas manifes— 
taciones db la diligencia, se trata de indagar has 
ta quê punto el comportamiento diferente de un —  
trabajador (12) —en base a sus especiales aptitu­
des o cualidades, con incidencia de alguna manera
en una prestaciôn "mâs perfecta" o "mejor" que — 
la que consiguen sus compaheros de trabajo de ap 
titudes y facultades normales (l3) -proporciona 
el fundamento juridico, para que, y en base a ra 
zones de justicia y equidad, pueda ser reclamada 
una mâs alta remuneraciôn, con poder incluso pa­
ra dejar sin efecto la libertad contractual que 
dentro de las normas de derecho necesario le asis 
te al empresario (l4).
i
Como ya con anterioridad se indicaba, la esencia de 
la problemâtica transcurre por consiguiente en el 
sentido de determinar en quê supuestos cuando el ! 
trabajador "puede mâs" que el resto de sus compa- ! 
héros de trabajo, tenga correlativamente que "re | 
cibir mâs", no sin embargo y directamente en aquel |
i
otro, objeto directamente de nuestro interês, que 
en el fondo niegue el hecho de que pudiendo el — 
trabajador debe la prestaciôn con una altura ma­
yor al resto de sus compaheros de trabajo.
No es en si un problema de determinaciôn de la dd^  
ligencia debida, sino mâs bien aquel otro de esti 
maciôn o Taloraciôn econômica, agravado por el he 
cho de falta de regulaciôn legal para taies su—  
puestos. La cuestiôn se desplaza por consiguiente 
no tanto a estimar que sea lo debido de la dili—  
gencia, ni por consiguiente a discutir o poner en 
duda el hecho de que el trabajador deba aplicar — 
"su" esfuerzo e intensidad, incluso cuando este 
sea mayor a lo normal, como a aquel otro tendente 
a averiguar en quê situaciones debe ser abandons-
do el rigido mecanismo del salario a tiempo, pp 
ra pasar a una mayor remuneraciôn en base a un 
"tratamiento désignai a los desiguales" (l5)*
Llegados a este punto se sustancia el problema 
en su fase final en lo relativo a determinar, - 
cuando pueda estar justificada la actitud o el 
comportamiento del trabajador, que no trabaja — 
con el esfuerzo o intensidad (l6) adecuados a - 
su aptitud y capacidad, porque se piense a aquel, 
merecedor de una mayor retribuciôn en base a la 
"desigualdad" con sus compaheros de trabajo.
El traer a un primer piano el principio del ren 
dimiento incluso en trabajos remunerados a tiem 
po supone potenciar una rigida equivalencia en­
tre prestaciôn y contraprestaciôn que dbbilita en 
cierta manera la aplicaciôn del principio de la 
libertad contractual del Derecho Comûn (art.1255 
CC), a la relaciôn de trabajo (l7). Si el traba­
jador debe cumplir el contrato de buena fe apli- 
cando a la especialidad habituai del trabajo obje 
to del contrato su personal aptitud y capacidad, 
el empresario, por su parte, debe remunerar esta 
de manera adecuada cuando sea superior a la nor­
mal, Y as en este punto donde debe quedar restringi 
da la libertad contractual del empresario tenden 
te a una arbitraria fijaciôn del salario (l8), - 
De esta manera, cuando el salario fijado por el 
empresario no se adecûe a lo efectivamente apor- 
tado por el trabajador a la producciôn, es cuan— 
do este puede ver justificada su conducta en de­
recho ajustando la medida o extensiôn de su près 
taciôn conforme al salario recibido, Bajo estas — 
circunstancias puede no serle reprochado al traba
jador el adecuar la altura de su prestaciôn a la 
contraprestaciôn que por la misma recibe (l9).
La negligencia del trabajador se harâ depender 
por consiguiente en taies supuestos, del espacio 
de acciôn que se le concéda a la libertad contrac 
tuai del empresario con arreglo a la normativa —' 
general del Derecho Comûn (art.1255 CC), del cam 
po de actuaciôn que asimismo se le concéda a la 
justificaciôn de un tratamiento désignai a los — 
desiguales, asi como del exâmen de la manifesta­
ciôn material de la diligencia, de la propia en— 
tidad y carâcter del rendimiento, en que crista— 
lice esa mayor aptitud, capacidad o habilidad que 
posee el trabajador.
Mientras no se ponga en funcionamiento la nueva 
y justificada valoraciôn econômica que compense 
esa mayor actividad del trabajador, la diligencia 
debida, entendida en los têrminos en que la veni— 
mos concibiendo, podrâ quedar "retenida" o "congé 
lada", es decir, "negada" en su aplicaciôn al ca­
so concreto, porque la inequitativa altura de la 
remuneraciôn salarial, la hace ahora inexigible 
en el caso concreto, pero no negada en su raiz co 
mo principio de aplicaciôn general (20).
(l) Cuestiôn sobre la que se volverâ al examinar la pro­
blemâtica paralela en los trabajos remunerados a re— 
sultado.
(2) De no olvidar es que el trabajador al que se viene 
haciendo referencia, posee una ptitud y capacidad 
superior a la normal. Ocurriendo que en estos su— 
puestos puede el trabajador "mâs" de lo normal.Es 
te "poder mâs" entra dentro de "su esfuerzo ade—  
cuado"; su intensidad debida no es por tanto una 
"media" en contraste con la generalidad de los tr^ 
bajadores; es sin embargo medio "para si mismo" o 
sea intermedia —tomando las palabras db ALONSO OLEA— 
entre "su" mera holganza y su extenuaciôn fisica.
(3) V. pâgs. 222y ss. de este trabajo.
(4) CAPLOW en su Sociologla del Trabajo, recogiendo las 
experiencias llevadas a cabo en la Western Electric 
senala que los trabajadores conoclan de manera ine­
quivoca que rendimiento productive debla obtenerse 
por un dla de trabajo, no permitiéndose un rendimien 
to mâs alto o superior a aquel trabajador que podla 
darlo que quedaba asl calificado de "esquirol". In- 
versamente tampoco era tolerado un rendimiento infe 
rior a aquel que se consideraba "justo" para un dla 
de trabajo, pues aquel trabajador no era uno tal, 
sino "un granuja que esta admitiendo remuneraciôn — 
por un trabajo no efectuado", (el supuesto es tam—  
biên recogido y comentado por M.FAGOAGA RPS.n.70. 
1966.pâg.84)• Por su importancia, es de resaltar en 
este supuesto que recoge CAPLOW (por lo demâs de —  
gran frecuencia prâctica), de un lado, que el con—  
trol que ejercen los propios trabajadores sobre el 
esfuerzo e intensidad a emplear viene siempre o cuan 
do menos por norma general sustanciado en atenciôn 
a aquella manifestaciôn de la diligencia que refleja 
en primer têrmino el rendimiento cualitativo, o si 
se quiere la productividad en sentido puro y clâsi- 
co, del trabajador. Del otro el hecho de que no se 
menciona, o no parece tenerse en cuenta las propias 
aptitudes y capacidad del trabajador, considerado, 
ora "esquirol", ora "granuja", pues en principio -se 
volverâ sobre esto de inmediato- el "esquirol" se e^ 
fuerza mâs de lo que debe o puede, y el "granuja" se 
esfuerza menos de lo que debe o puede también.
Podria asi pensarse, cuando menos en principio o por 
norma general, que el control del rendimiento por -
los trabajadores, tendente a que este ni se "reba— 
se" ni se "aminore", sino que se "mantenga" contera 
pla en primer têrmino a un trabajador (o a una co— 
lectividad de trabajadores) de aptitud, capacidad, 
habilidad y feicultades "normales" semejantes a la — 
generalidad de los trabajadores, que por lo mismo 
no lo hace respecte del trabajador individual, por 
lo que puede pensarse que aquel control no sôlo no 
va o ataca a la subjetividad de la diligencia sino 
que incluso la apoya en los têrminos que ahora se 
exponen,
Algunos sectores doctrinales han negado la posibi— 
lidad de aplicaciôn de la diligencia subjetiva en 
base al sentimiento o conciencia comunitaria de los 
trabajadores al que se refiere ALONSO OLEA (v.RODRI 
GUEZ BORBOLLA ob.cit. pâg.l64 con referencia al ci— 
tado autor): "...los trabajadores conocen perfecta— 
mente cuando alguno de ellos estâ incumpliendo la - 
norma acostumbrada por exceso o por defecto, y pue— 
den aplicar y aplican ellos mismos sanciones socia­
les informales (ostracisme,apelaciones despectivas 
o insultantes, en casos extremes violencia fisica) 
al que incumple, independientes y en ocasiones mâs 
severas que las autorizadas legalmente al empresa—  
rio"• (Derecho...ob.cit.pâg.143).
No creemos que los têrminos en los que se expresa — 
el citado autor, puedan ser interpretados como sin 
embargo se ha hecho, rigidamente en el sentido de — 
negar virtualidad a la diligencia subjetiva. Lo que 
ALONSO OLEA hace, es poner de manifiesto la fuerza 
de la costumbre como mecanismo interpretativo del — 
empleo de una determinada intensidad en el trabajo 
que los propios trabajadores consideran socialmente 
como "debida". Es un "RechtsgefUhl", que expresa co 
mo dice el autor, "la nociôn de que algo es debido 
y de que a ello se deben acomodar las conductas aûn 
sin norma escrita" (ob.cit.pâg.cit.).
Sin duda los trabajadores conocen la intensidad —  
acostumbrada debida. Las "sanciones sociales infor 
maies" que los mismos aplican a aquel trabajador — 
"que estâ incumpliendo la norma acostumbrada por — 
defecto" sôlo pueden ir referidas en buena lôgica, 
o cuando menos en la generalidad de los casos, bajo 
presupuestos prâcticos normales a aquel trabajador
que "pudiendo" (es decir de semejante aptitud y ca 
pacidad), no observa sin embargo la intensidad de­
bida acostumbrada (aqui estarâ "el granuja" de que 
hablaba CAPLOW, no sin embargo a aquel que "no pu­
diendo" (por las circunstancias que sean, porque — 
su aptitud y capacidad es menor que la de sus com­
paheros de trabajo, porque siendo igual/ se encuen 
tra pasajeramente en una situaciôn de debilidad fi 
sica o psiquica etc.) no la puede observar. (^podria 
ser tachado este trabajador de "granuja"?).
De otra parte aquellas sanciones de los trabajadores 
aplicadas a aquel trabajador que "estâ incumpliendo 
la norma acostumbrada por'exceso", sôlo puede venir 
tambiên en buena lôgica referida a aquel trabajador 
de semejante aptitud y capacidad que sus restantes 
compaheros de trabajo, que sin embargo no trabajan 
con un "esfuerzo adecuado" (adecuado a su biologia- 
normal-y a su capacidad intelectual laboral-normal 
tambiên— por lo tanto reflejo de una intensidad me­
dia o acostumbrada que es la que emplean sus compa­
heros de trabajo), sino "exagerado", que tiende a - 
reflejar no la intensidad "media", sino mâs bien eau 
santé en mayor o menor grado de su extenuaciôn o ago 
tamiento fisico, o de algûn tipo de dano a su salud, 
precisamente por trabajar con mayor esfuerzo o in—  
tensidad de lo que su" biologia"(aptitud y capacidad) 
le permitirian. Es este trabajador el que es objeto 
de recriminaciones, llamadas al orden o apelaciones 
despectivas o insultantes, por cuanto que poseyendo 
igual capacidad y aptitud al resto de sus compaheros 
de trabajo, se "esfuerza de tal manera" o "se esmera 
de tal modo", o hace las cosas "tan bien, tan orde- 
nadas o tan satisfactorias", que causa el recelo o - 
resentimiento de los otros, por cuanto este trabaja­
dor aûn siendo igual a los otros,"lleva no obstante 
el nivel", lo que eventualmente podria llevar a en- 
frentamientos con el empresario en cuanto a la inten 
sidad debida en el trabajo, si este se pusiera a "com 
parar"; o cuando menos habrian de oir los trabajado­
res —hecho siempre molesto— "recomendaciones" taies 
como: "esmêrese usted mâs, pues ya ve con que dili-— 
gencia trabaja Fulano a pesar de no ser nada espe­
cial" (Este trabajador —Fulano- séria el "esquirol" 
de que habla CAPLOW) ,
Por ûltimo las sanciones sociales informales, no p^ 
rece tampoco en buena lôgica que hagan acto de apari 
ciôn respecte de aquel trabajador de aptitud y capa­
cidad superior al resto de sus compaheros de trabajo 
"que incumple la norma acostumbrada por exceso" por 
conseguir un rendimiento superior a aquellos; que
incluso en la prâctica laboral llega a constituir- 
se en jefe o lider "informai" de los mismos, acon- 
sejândoles sobre la manera de realizar el trabajo 
o conducta general en la empresa, sobre el mejor mo 
do que procédé en defensa de sus intereses etc. - - 
(^Podria ser tachado este trabajador de "esquirol"?). 
Piénsese que frente al eventual resentimiento de los 
trabajadores contra este de mayor aptitud y capaci— 
dad, también podria argumentarse el que estos pien— 
sen; "bueno si el puede y quiere trabajar mâs y me­
jor, aûn cobrando lo mismo que nosotros es asunto — 
suyo•..".
Inversamente, si pueden tener lugar las sanciones - 
sociales informales, caso de que el trabajador super 
dotado no aplique "su" esfuerzo, quedândose en el - 
acostumbrado por sus compaheros de trabajo. îQué —  
pensarian o como reaccionarian estos, de aquel, que 
poseyendo gran vigor y fuerza fisica, "no se esfuer 
za" sin embargo conforme a lo que él podria, o de — 
aquel que poseyendo gran experiencia en el oficio,- 
por indolencia (porque hubiese podido evitarlo segûn 
su aptitud y capacidad), provoca descuidos, fallos u 
ocasiona dahos, que hubiera podido evitar con el ade 
cuado empleo de su capacidad y habilidad profesional? 
Pero es que ademâs, en taies supuestos las sanciones 
informales, surgen porque efectivamente este traba­
jador "estâ incumpliendo la norma acostumbrada por — 
defecto"; no la acostumbrada de la generalidad nor­
mal de los trabajadores, sino la acostumbrada de los 
trabajadores de sus mismas aptitudes y cualidades.
(La sanciôn social informai surgiria automâticamente 
en el supuesto de que los trabajadores de capacidad 
y aptitud normal, y de este de superior aptitud, hu 
biese ademâs otro p. otros iguales a este ûltimo) . Lo 
que es indudable es el hecho de que es innato al e,s 
piritu humano, el deseo de hacer las cosas bien; —  
"lo mejor posible"; iSe tendria que seguir afirmando 
que este trabajador es un esquirol o habria que de—  
cir por contra que es un "granuja"?. Con esto hemos 
tratado de dar nuestro personal juicio e interpréta 
ciôn sobre las consideraciones ya clâsicas en nues­
tro Derecho del Trabajo de ALONSO OLEA sobre el ren 
dimiento debido como reflejo de la conciencia cole_c 
tiva o comunitaria de los trabajadores que, como se 
expuso, no se cree que lleve a negar la subjetividad 
de la diligencia, sino que por el contrario puede - 
decirse que en cierto modo y en los têrminos expue^ 
tos, viene aquella afirmada.
(5) For cuanto un sistema retributive de tal naturaleza, 
no refleja en les têrminos vistos, el mayor o menor 
rendimiento del trabajador, y por lo tanto, tampoco 
el "margen hacia arriba" o "hacia abajo" de que aqui 
se trata.
(6) Senala BAYON-CAHCON que "mientras que la prestacidn 
salarial es un elemento fijo y conocido, su contra— 
prestaciôn laboral sôlo es fija en cuanto al tiempo 
o duracidn, pero en mûltiples ocasiones no lo es en 
cuanto a su inmediato valor econômico (rendimiento), 
Asi iguales salaries en trabajos iguales, pagan con 
frecuencia, resultados diferentes, incluse dentro de 
la misma empresa y secciôn o departamento de ella" - 
(En Dieciseis Lecciones sobre Salarie..cit.pâg,28),
(7) v.WLOTZKE. RdA 1965.pAg.l88.
(8) V.RODRIGUEZ BORBOLLA. ob.cit.pAg.l63.
(9) En este sentido quedaria abierta una posiblidad ma­
yor para negar la argumentacidn de que el trabaja—  
dor remunerado a tiempo venga obligado a trabajar - 
conforme a su aptitud y capacidad, cuando esta sea 
mayor de la normalmente exigida y esperada en aque- 
llas manifestaciones de la diligencia contemplada - 
fundamentalmente, desde su aspecto cuantitativo (r^ 
ferencia al rendimiento en sentido estricto o pro—  
ductividad del trabajador); siendo probablemente —  
aquella posibilidad menor en aquellas otras que — - 
atienden a actuaciones o supuestos taies como la —  
prevencidn de danos, cuidado, esraero, prudencia, co 
laboracidn en la realizacidn del trabajo etc. La —  
cuestiôn deviene todavla mAs compleja si se tiene - 
en cuenta la conêxidn de estas dos perspectives o 
aspectos generates de la diligencia en la vida labo 
ral prActica. Piénsese en la exigencia laboral a un 
dependiente de comercio remunerado a tiempo del em— 
pleo de una mayor amabilidad, simpatia o poder de ca£ 
taciôn del cliente, porque es de todos conocido que 
puede hacerlo, por poseer estas cualidades en grado 
superior al resto de sus companeros de trabajo, todo
lo que sin duda repercute en su mayor productividad, 
puesto que en buena Idgica venderâ mâs articules, — 
que si estas cualidades especiales no le asistieran.
(lO)Asi J.E, BLANCO (RPS nr,74 1967 pAg.90), quiên recuer 
da el tôpico de que "no hay mayor desigualdad que la 
del trato igual a les desiguales"•
(il)Todo lo que pone de relieve BLANCO; "Y es que no se 
trata s6lo, para una recta aplicaciôn del principle 
de consideraciôn igual, de determinar que, efectiva 
mente, se da una igualdad "laboral" entre dos suje- 
tos, sine que también ha de extenderse dicha igual— 
dad a las circunstancias que concurren. Empero séria 
absurde pretender equiparar esta igualdad a una iden 
tificacidn absoluta, ya que elle equivaldria a que - 
jamâs pudiese practicarse la igualdad de estimacidn 
laboral (como de hecho sucede y es licite que suceda 
en muchos cases), ya que es obvie que "no hay dos —  
hombres iguales"# Al llevar a ultranza esta radical 
y desorbitada concepcidn del principle de la consi- 
deracidn igual subordinado a la identidad absoluta 
nos conducirla a la forzosa aplicaciôn, en todo case, 
de su correlative del trato desigual a les desigua— 
les : nunca podrlamos encontar dos salaries idênticos" 
ob.cit.pAg.9l).
(12) Sin olvidar -para la incidencia en el tratamiento - 
igual o desigual- el hecho de que "no existe igual­
dad abstracta en el comportamiente humane, indivi—  
dualizado siempre por un sinfln de circunstancias - 
peculiares" (B.CREMADES. RPS,n.83.1969.pâg.19)•
(13) Cuando tal hecho es évidente, y no es gratuite el - 
que se diga, évidente va a ser asimismo el reproche 
de un tratamiento igual por injuste; pero cuando tal 
hecho no es évidente, o cuando menos no lo es de ma- 
nera clara e inequlvoca, tampoco lo debe ser el re—  
proche de la injusticia a un tratamiento igual. Por 
otra parte el enjuiciamiento que el trabajador pue­
de hacer de su propia situaciôn, no estâ exento tam
poco de problemas, Desde una perspectiva global o 
colectiva de los rendimientos exigibles a los tra— 
bajadores, "todos los trabajadores tienen ideas - 
muy précisas...de cuâl es el rendimiento que de—  
ben prestar y cuâl es la contraprestaciôn "justa" 
del salarie que reciben" (ALONSO OLEA. La Empresa.. 
ob.cit.pâg.93), anadiendo el autor en el hueco de- 
jado por nosostros con puntos suspensives; "muy di 
fusas a la vez". Desde um perspectiva individual - 
la côrrelaciôn entre rendimiento debido y equitati 
va remuneraciôn, es, si cabe, todavià mâs difusa.
Si la "mejor prestaciôn" que mueve al trabajador a 
reclamar al empresario una mayor remuneraciôn no 
es"inequivoca" o "évidente", puede producir élefecto 
contrario al querido y que aqui se trata de comba—  
tir; case de prosperar la reclamaciôn:, se produci—  
ria un malestar colectivo por cuanto los restantes 
companeros de trabajo, se verian 'injustamente" dis 
criminados (sobre esto v. BLANCO y CREMADES arabos 
en ob.y pâgs.cit.).
(14) Sobre las relaciones e influencias reciprocas entre 
el tratamiento igual en la empresa y la libertad con 
tractual del empresario v.B.CREMADES (ob.cit.pâgs.
17 y ss.), quién sehala la diferencia de rigidez —  
existente en nuestro ordenamiento en el campo admi­
nistrative y en el laboral. "El titular de la Empre 
sa laboral, por el contrario, (a lo que sucede en - 
la esfera administrativa) no estâ obligado al trato 
igual, pero le estâ prohibido el tratamiento injus- 
taménte desigual" (pâg.l9 nota nr.ll. v.asimismo - - 
pâgs.30-31)•
(15) El problema, expresado en têrminos salariales, estâ 
por tanto en determinar cuando puede considerarse — 
adecuada una remuneraciôn adicional al salarie a —  
tiempo, asi como la manera o el modo en que la misma 
debe ser establecida, dificultad que aumenta a medi- 
da que una talvaloracidn se sépara de su aspecto cuan 
titativo y se adentra en el cualitativo al contemplar 
las caracteristicas personales del trabajador.
(16) Une de cuyos componentes fondamentales lo constitu- 
ye sin duda la existencia de remuneraciôn equitati-
va y justa. De no existir un "Leistungsgerechtelohn", 
la fuerza de voluntad del trabajador, el esmero y la 
escrupulosidad en la ejecuciôn de su trabajo, reaccio 
na de forma negativa, todo lo que repercute en su — 
intensidad y esfuerzo (en este sentido v.O, LIPMANN 
ob.cit.pâgs.35 y ss.)
(17) En este sentido v. B.CREMADES cit.p'ag.31.
(18) Pues debe considerarse que esta, "ni puede abando—  
narse en absolute a la libre competencia, ni ès li­
cite que la determine el arbitrio de los poderosos, 
sino que en esta materia deben observarse las nor—  
mas de justicia y equidad. Esto exige que se de al 
trabajador un salarie tal... (que en otras circuns 
tancias debe atender) ante todo a la efectiva apor 
taciôn de cada une a la producciôn econômica" (M.M. 
nr.71, citado por GONZALEZ MORALEJO en La Empresa.. 
ob.cit.pâg.25). Problema que va paulatinamente ami- 
norândose o desapareciendo a medida que el salarie 
a tiempo va encontfandd fôrmulas para remunerar —  
aquel mayor rendimiento o aquellas especiales carac^  
teristicas del trabajador, sin que por elle pierda 
su caracter (sobre esto v. BUEHRS. Leistungslohn.. 
ob.cit.pâgs.22 y 31 y ss; KOSIOL. Leistungsgerechte 
Entlohnung ob.cit.pâgs.65 y ss.; MAUCHEN ob.cit. - 
pâgs.10 y ss.; SCHNELLINGER F. ob.cit.pâgs.59 y ss.)
(19) Sobre la libertad del trabajador de conformar su —
prestaciôn conforme a la remuneraciôn que recibe, asi 
como la incidencia que esto tiene en la esfera de la 
potestad erapresarial v.ALONSO OLEA, en La Empresa — 
ob.cit.pâgs.94-95).
(20) Y es en taies supuestos donde debe ser estimado si 
surge un tratamiento injusto por igual del trabaja­
dor con sus restantes companeros de trabajo. Un ju_i 
cio de valoraciôn tan delicado debe quedar en manos 
de los tribunales, quienes de esta manera "habrân — 
de entender sobre circunstancias complejisimas de va^  
loraciôn de trabajo, rendimiento, aptitud,etc.,para 
decidir si la discriminaciôn en litigio es arbitra— 
ria o fundada" (BLANCO ob.cit.pâg.9l)•
— q-i i —
C . Remuneraciôn a tiempo como remuneraciôn a rendi— 
miento.
Recogiendo la esencia de las consideraciones ante- 
riormente expuestas, puede afirmarse, que en los 
sistemas de remuneraciôn salarial a tiempo se espe 
ra y exige del trabajador un cierto esfuerzo e in­
tensidad, una actuaciôn diligente en definitiva,no 
dejada a su mero arbitrio, y consiguientemente la
I
consecuciôn de un determinado rendimiento en su — 
trabajo que debe corresponderse con la remuneraciôn 
asignada (l). De esta manera, y segûn ya se indica 
ba, el salarie a tiempo, représenta como cualquier 
otro salarie, el contravalor o équivalente de un - 
rendimiento, con lo que en definitiva se puede ha- 
blar bajo estas perspectivas de un salarie a rendi^ 
miento. Como pone de relieve la Doctrina, no co—  
rresponde a la realidad de la praxis laboral (2) - 
la afirmaciôn o argumentaciôn de que "el salarie 
por tiempo se valora sôlo en razôn del mismo y sin 
atender al rendimiento" (3)*
La consideraciôn al rendimiento estâ siempre presen 
te y vigente también en los trabajos remunerados a 
tiempo (4), no sôlo cuando en el contrato, "expre- 
samente se estipule un minimo de obra" (art.38 pf.l 
inciso 2 LCT) (5), sino también aûn cuando aquel no 
diga nada a este respecte, pese a la dicciôn legal 
del pf.l inciso 1 del art.38 LCT (6), pues es évi­
dente que la referenda a la intensidad media debi^  
da de la que se hablô desde su perspectiva general, 
asi como el juego de los mârgenes "hacia arriba" y
"hacia abajo", aquel, reflejo, como se vi6, de la 
intensidad y el esfuerzo exigible subjetivamente - 
al trabajador, todo ello bajo el crisol tan prâcti. 
CO como real de la costumbre sobre la "especialidad 
habitual" (art,60 LCT) que se contrata, son argu—  
mentos, si no perfectos, si cuando menos suficien- 
tes para poder delimitar en grado aceptable la ex­
tension y limites de la prestaciôn de servicios, — 
por lo que, y bajo taies consideraciones, se puede 
sehalar que el trabajo por unidad de tiempo del —  
art.38 pf.l inciso 1 LCT, refleja, al igual que el 
inciso 2 del mismo precepto y pârrafo, un minimo de 
obra contenido en el contrato, bien que de manera — 
tâcita y no expresa.
(1) El carâcter de salarie a rendimiento, que cada vez 
mâs insistentemente adquiere el salarie a tiempo, 
conlleva al establecimiento de remuneraciones adi- 
cionales, lo que de alguna manera tiende a amino—  
rar, el problema visto en torno a negar o no la exi. 
gibilidad al trabjador del empleo de su diligencia 
subjetiva personal, por considerar que si este pue 
de efectivamente "mâs" que sus companeros de traba 
jo, debe correlativamente recibir mayor rémunéra—  
ciôn que estos.
(2) Pues del lado de la organizaciôn empresarial, los ca 
pataces y jefes de secciôn de las empresas saben - 
o conocen lo que sus trabajadores pueden rendir, y 
lo que en consecuencia puede series exigido o lo —  
que por el contrario no puede series pedido, todo — 
lo que sabe y conoce también la propia empresa como 
tal, porque de lo contrario, si el rendimiento de - 
los trabajadores retribuidos a tiempo no fuese sus­
ceptible de localizaciôn y determinaciôn, no podria 
comprenderse de manera satisfactoria como en la prâ^ 
tica de la misma empresa, podria dar por ejemplo, -
plazos de entrega de mercancîas a su clientela, ca_l 
cular por anticipado su volûmen productivo, asi co­
mo sus costos etc. Por otra parte el hecho tantas — 
veces referido de que los propios trabajadores "co­
nocen" o incluse "determinan" el rendimiento, pone 
ya de manifiesto su "exigibilidad" en trabajos re­
munerados a tiempo.
(3) Asi BAYON CHACON (en Dieciseis Lecciones sobre Sala 
rios...ob.cit.p"ag.27), quién sehala ademâs que la 
LCT "exige tanbién un rendimiento minimo para el - 
trabajador por tiempo" (La nueva regulacién,..cit• 
pâg.68 V,asimismo KOSIOL.Théorie...cita.pâg.6 y - - 
SCHNELLINGER. ob.cit.pâgs.58 y 66).
(4) En base al tenor de los arts.60 y 77 f) LCT, sehala 
DIEGUEZ CUERVO, que "la exigencia de rendimiento es 
general y no depende para nada de los tipos salaria 
les", pues "el rendimiento...implica en todo caso, 
una determinaciôn de la prestaciôn de trabajo, que, 
como tal, es de necesaria presencia en todo contra 
to laboral" (RPS cit.pâgs.74-75).
(5) Lo que podria equivaler segûn ALONSO GARCIA, "a con 
vertir el salarie por unidad de tiempo en salarie - 
por tarea" (cit.por DIEGUEZ CUERVO en RPS, cit.pâg. 
65 quién en el mismo sentido habla de "salarie por 
rendimiento fijo"; v.también PEREZ BOTIJA. El Con— 
trato de Trabajo. Madrid.1954*pAgs. 134-135 y GON­
ZALEZ ENCABO en Dieciseis Lecciones...ob.cit.pâg.
74).
(6) "En la retribuciôn del trabajo por unidad de tiempo, 
sôlo se atenderâ a la duraciôn del servicio, inde—  
pendientemente de la cantidad de obra realizada..." 
Sehala GONZALEZ ENCABO, que "de fijarse "sôlo" en - 
el tiempo que el trabajador dedica a su trabajo se 
haria acreedor a la retribuciôn por su presencia en 
el puesto de trabajo durante la jornada legal, tan­
to si aplicaba debidamente su actividad, como si no
lo hacla, y eso indudablemente ni lo ha querido ni 
lo quiere el legislador" (En Dieciseis Lecciones.. 
ob.cit. pâg.73). De esta manera se estaria simple—  
mente ante lo que en el derecho alemân se denomina 
un "Anwesenheitslohn" o "salarie de por presencia" 
del trabajador en su puesto de trabajo (v. SCHNE­
LLINGER.ob.cit.pâg.57) •
2. Diligencia en trabajos remunerados a rendimiento.
A . Salarie por unidad de obra. El destajo.
a) Introducciôn.
Si bien la nociôn y el tratamiento juridico del tr^ 
bajo remunerado por unidad de obra ha ido evolucio- 
nando e incardinândose dentro de la nociôn mâs gene­
ral de "trabajo con incentive" (l), no constituye 
ahora este ûltimo propiamente el objeto de exâmen, 
sino el salarie por unidad de obra como forma retri 
butiva denominada de ordinario con el nombre de des 
tajo (2); si bien este como a continuaciôn va a ser 
examinado, vaya perdiendo su carâcter estricto de - 
destajo en su sentido originario y tradicional para 
pasar en cierta manera a constituir una de las mûl­
tiples formas en que hoy en dia se manifiesta el —  
sistema mixte de remuneraciôn a tiempo y a rendimien 
to todo lo que por lo demâs, ha influido en una exi 
gencia distinta al trabajador sobre la intensidad - 
y el esfuerzo debidos en la realizaciôn y desarro- 
llo de su trabajo (3).
Cuestiôn a examinar la constituye portante cûal sea 
la diligencia debida del trabajador en lo que hace 
referenda al esfuerzo e intensidad aplicables a - 
aquellos trabajos por unidad de obra, en los que —
"sôlo se atenderâ a la cantidad o calidad de la — 
obra o trabajos realizados, pagândose por piezas, 
medidas, trozos o conjuntos determinados, indepen 
dientemente del tiempo invertido", que por otra — 
parte, y "en caso de haberse estipulado plazo pa­
ra la conclusiôn del trabajo u obra, deberâ termi 
narse dentro de él, pero no se podrâ exigir un ren 
dimiento mayor al normal de un trabajador apto" (4).
(l) "En el que van incluidos —como indican FERNANDEZ — 
MARCOS/PALOMEQUE LOFEZ—, tanto los modernos siste­
mas de racionalizaciôn del trabajo, como las tareas, 
primas a la producciôn etc, que constituyen formas 
mixtas de salaries y no destajos puros..." (En Die 
ciseis Lecciones...ob.cit.pâgs. 106—107)•
(2) Aunque se puede hablar asimismo de destajos en los 
sistemas salariales mixtos, siendo entonces la refe 
rencia a aquellos en su forma pura (sobre esto cfr. 
ALONSO OLEA. Derecho...ob.cit. pâg.l60; RODRIGUEZ 
BORBOLLA. El salarie...ob.cit.pâg.106).
(3) De indicar es que el objeto deestudio lo constitu­
ye estrictamente el exâmen de la diligencia debida 
y consiguientemente, sôlo de manera indirecta, — - 
aquel otro tendente a deshacer esa cierta impreci— 
siôn conceptual o terminolô&ica existente en la —  
normativa salarial, OOMM, y convenios colectivos, 
que no proporcionan una distinciôn clara y tajante 
sobre el régimen de destajo y el de salaries mix­
tos, cuestiôn en la que tampoco se muestra unânime 
nuestra doctrina (sobre las diversas acepciones do_c 
trinales sobre el destajo v.RODRIGUEZ BORBOLLA ob. 
cita.pâgs. 69 y ss y IO6-IO7).
(4) Art.38 pf.2. LCT y.asimismo los arts. 1 y 7.2 del 
Decreto I844/196O de 21 septiembre, asi como los 
arts.21 y 22 de la OM 8 de mayo 1961 que desarro- 
11a el citado decreto.
b) El inciso primero del pf.2 del art.38 LCT. El des- 
ta.jo "puro".
La estricta consideraciôn del contenido del art.38
I
pf.2.inciso primero ahora objeto de exâmen (l) - - 
("sôlo se atenderâ a la cantidad de obra realiza—  
da... independientemente del tiempo invertido") h^ 
ce referencia al sistema originario (2) del traba­
jo a destajo en sentido puro o estricto, a aquel - 
trabajo "no medido" —por cuanto no se estima o va— 
lora la relaciôn proporcional existente entre la — 
producciôn alcanzada y el tiempo efectivo o total — 
que se ha necesitado para obtener aquella, lo que 
daria como resultado la fijaciôn de un determinado 
rendimiento- (3), que por su propio carâcter, conce 
diendo una discrecionalidad tal a la intensidad y 
esfuerzo a emplear, traslada al trabajador el ries- 
go econômico derivado de su falta de productividad, 
falta que va no sôlo en el propio perjuicio del tra 
bajador (disminuciôn de sus ingresos econômicos) si 
no también y asimismo en perjuicio del empresario - 
(producciôn insuficiente en têrminos econômicos em— 
presariales).
El factor tiempo, y por deseo expreso del legisla- 
dor, carece asi de relevancia alguna para la deter 
minaciôn de la retribuciôn, pues se rémunéra al —  
trabajador por piezas, medidas, trozos o conjuntos
determinados, para los que previamente ha sido fi- 
jado un determinado precio o valor (4)•
Asi, puramente considerado, supone el destajo una 
modalidad retributiva que atiende primordialmente 
al resultado en su sentido mâs estricto, por cuan 
to el aumento o disminuciôn del salarie vendrâ de 
terminado por la cantidad o nûmeros de "unidades 
de obra" realizadas• Sin embargo, y esto es lo de 
terminante al objeto exclusive de nuestro interês, 
la productividad alcanzada por el trabajador, se - 
hace depender exclusivamente del grado de diligen— 
cia que él voluntariamente (por tanto arbitraria o 
discrecionalmente) quiera emplear.
En puridad se estâ por tanto no ante una diligencia 
objetiva ni subjetiva, sino ante una "diligencia - 
discrecional"• No se estâ ante una diligencia obje 
tiva porque contemplando el destajo en los térmi- 
nos vistos, no existe una medida previa de rendi—  
miento exigible con independencia de la propia vo­
luntad del trabajador; ni tampoco ante una de carâc 
ter subjetivo, porque no se atiende en primer piano 
a lo que el trabajador realmente "pueda", sujetândo 
lo en consecuencia a su diligencia personal posible, 
sino por contra a lo que el trabajador efectivamen- 
te "quiera", todo lo que imprime en la diligencia - 
la nota antes apuntada de la discrecionalidad (5).
No existe por tanto en estos supuestos por no exigir 
lo la naturaleza de la obligaciôn, una diligencia — 
"debida", ni objetiva, ni subjetiva, sino simplemen 
te aquella, dependiente de la libre voluntad del - 
trabajador (6).
(l) Exâmen que pese a su casi inaplicabilidad hoy en - 
dla, como se verâ, considérâmes de interês para la 
profundizaciôn de lo debido de la diligencia en la 
relaciôn de trabajo, por lo que se expone aqui, —  
bien que de una manera breve.
(2) Senala RUBIO RUIZ que el destajo en su origen supu 
so "una forma de que el empresario se desligara de 
la posibilidad de organizar la producciôn, dejando 
gra autonomia en este sentido al trabajador, a cam 
bio de garantizarse el resultado de la producciôn, 
sin preocuparse del tiempo invertido en su realiza 
ciôn" (En Dieciseis Lecciones...ob,cit.pâg.179).
(3) La diferencia entre trabajo "no medido" constituti 
vo del destajo en su sentido mâs puro, y el trabajo 
"medido" constitutivo del salarie a rendimiento — — 
(entendido aqui como reflejo de los sistemas mix—  
tos retributivos en sentido global de los que for— 
man parte los destajos "impuros" o "impropios") ra-« 
dica con RODRIGUEZ BORBOLLA, en los métodos emplea 
dos para su implantaciôn (ob.cit. pâg.87; v.asimis 
mo su explicaciôn y desarrollo en pâgs.81-82, en — 
donde indica que para el destajo a que ahora se ha 
ce referencia, posee el trabajador "un amplio mar- 
gen de autonomia para fijar los niveles producti—  
vos" .
(4) V . RODRIGUEZ BORBOLLA ob.cit.pâg.107. Sehala RUBIO 
RUIZ que en sus origenes, el precio fijado a la - 
unidad de obra sujeto a las leyes de mercado de la 
ofërta y la demanda, fuê la causa de tensiones y - 
conflictos sociales, reaccionaiido el trabajador con 
el "ritmo lento" en su productividad aplicado de ma 
nera sistemâtica, para asi provocar la elevaciôn - 
del precio fijado por unidad de obra. (Dieciseis —  
Lecciones...ob.cit.pâg.I80).
(5) Si bien puede ocurrir y de hecho ha sido asi, que - 
una tal discrecionalidad se materialice en la prâc-
tica en el empleo por el trabajador de su diligen 
cia subjetiva personal con objeto de obtener los 
mayores ingresos posibles, por lo que el riesgo 
de que la ganancia obtenida por el trabajador sea 
nula, es lôgicamente pensable desde un punto de - 
vista teôrico, como indica ARDAU (Sistema istitu- 
zionale di diritto del lavoro.Milano•1965*pâg.703• 
cit.por RODRIGUEZ BORBOLLA.ob.cit.pâg.107). La ~  
prâctica ha confirmado sin embargo los efectos con 
trarios, pues no raramente el destajo, fuê, y es, 
causa del deterioro de la salud fisica del traba— 
jador a causa de una excesiva fatiga. Este peligro 
se suele expresar en el mundo juridico y econômico 
alemân con la denominaciôn;"Akkordiist Mord". Lo - 
definitorio sin embargo es que el trabajador lo ha 
ce asi por su voluntad, y no porque juridicamente 
venga obligado a ello.
(6) En este sentido sehala GAUL que en el destajo "puro" 
no se sanciona la falta de diligencia, siendo no - 
obstante otra la situaciôn, cuando se contempla ya 
el destajo con salario minimo garantizado (Akkord..
ob.cit.pâg.43).
c) El inciso segundo del pf.2 del art.38 LCT.
El destajo puro en los têrminos considerados, es - 
una fôrmula retributiva que ha ido perdiendo apli- 
cabidilidad de manera paulatina para acabar trans- 
formândose en un destajo "impuro" o "impropio" en— 
cuadrable.dentro de la amplia categoria de la re—  
tribuciôn mixta a tiempo y a rendimiento (l).
Diversas circunstancias y factures, taies como la — 
aplicaciôn al destajista de normas sobre la dura—  
ciôn de la jornada de trabajo y sobre la protecciôn 
y garantia de la percepciôn del salario base por ca 
tegoria profesional (2), han promovido y provocado 
esta evoluciôn del destajo puro acercândolo al in—
centivo de los sistemas salariales mixtos; siendo 
quizâs el mâs relevante a efectos del exâmen de - 
la diligencia debida el factor tiempo que -como re 
flejo de una modernizaciôn y perfeccionamiento de 
las têcnicas y métodos de producciôn empresariales— 
interviene en el câlculo del destajo que va a con­
formar en mayor o menor grado a aquella (3).
Prescindiendo ya de la consideraciôn pura del des-
I
tajo, basada exclusivamente en el tenor literal —  
del art.38 pf.2 inciso primero LCT, es de indicar 
que la consideraciôn al tiempo, estâ siempre presen 
te en el mismo, lo que es de absoluta necesidad, - 
por cuanto presupuesto para el câlculo del salario 
por unidad de obra, lo constituye el saber o deter 
minar con antelaciôn como se valora cada unidad de 
obra que se produzca, conocimiento que no es via—  
ble, si lôgicamente no se conoce el tiempo de eje- 
cuciôn de aquella (4)* El empresario interesado en 
una verdadera y real productividad de su empresa, 
retribuye en efecto al trabajador segûn la canti—  
dad de obra realizada, "pero presumiendo un tiempo: 
el que aproximadamente estime necesario para la rea 
lizaciôn de aquella" (5).
Esta estimaciôn o valoraciôn del tiempo necesario 
para la ejecuciôn de una unidad de obra, es decir, 
la previa elaboraciôn del "presupuesto-pieza" (6), 
constituye ya una primera aproximaciôn para la de­
terminaciôn de lo debido de la diligencia en taies 
sistemas retributivos, por cuanto la evaluaciôn —  
del tiempo de ejecuciôn de la obra, concretiza ya
en cierto modo la intensidad debida en la ejecu—  
ciôn o realizaciôn del trabajo (7). Esta combina— 
ciôn que subyace en el destajo entre tiempo y re— 
sultado —lo que provoca como se acaba de indicar 
una primera determinaciôn de la diligencia exigi­
ble al trabajador— encuentra su confirmaciôn en el 
art,38 pf.2 LCTj que en su inciso segundo sehala - 
que, "en caso de haberse estipulado plazo para la 
conclusiôn del trabajo u obra, deberâ terminarse - 
dentro de él, pero no se podrâ exigir un rendimien 
to mayor al normal de un trabajador apto". Se con­
figura asi el texto del mencionado precepto en ins 
trumento corrector de una inadecuada interpréta—  
ciôn que sobre la intensidad y el esfuerzo exigibles 
al trabajador, podria resultarse de la sola conside 
raciôn del inciso del mismo precepto y pârrafo en - 
los têrminos vistos,
(1) V.RODRIGUEZ BORBOLLA.ob.cit.pâg.107.
(2) v.art,8 del Decreto 17 agosto 1973, segûn el cual, 
la diversidad de môdulos salariales que pueden ser 
fijados, pueden a su vez coincidir o no con el sa­
larie base, sin que en ningûn caso puedan ser inf^ 
riores al mismo. (v.también la OM 29 noviembre — —
1973).
(3) De esta manera, y a semejanza de la remuneraciôn — 
mixta a tiempo y a rendimiento como se verâ, pasa 
a ser punto conflictivo en el destajo la estima—  
ciôn o valoraciôn del rendimiento y no simplemente 
como en sus origenes, el precio fijado en la uni—  
dad de obra.
(4) En sentido semejante ALONSO OLEA. Derecho...ob.cit. 
pâg.142; FERNANDEZ MARCOS/PALOMEQUE LOFEZ ob.cit.
pâg.98.
(5) DIEGUEZ CUERVO.cit.pâg.59. Estimaciôn que puede — 
ser mâs o menos perfecta segûn las têcnicas y mé— 
todos de câlculo empleados por el empresario, en 
lo que aqui no se entra por no ser objeto directo 
de nuestro interês.
(6) Asi lo denominan FERNANDEZ MARCOS/PALOMEQUE LOFEZ, 
cit.pâg.108.
(7) En este sentido ALONSO OLEA. Dieciseis Lecciones.. 
cit.pâg.16.
c-l) Referencia a la objetividad.
La concreciôn de la diligencia debida del trabaj^ 
dor en los trabajos por unidad de obra no se deja 
por entero en la esfera de su discrecionalidad en 
el sentido de que quede a su total arbitrio, quê 
esfuerzo o intensidad deba aplicar en la ejecuciôn 
de su trabajo. Una interpretaciôn realista y razo- 
nable de la diligencia asumida contractualmente, - 
obliga al trabajador a la consecuciôn de aquel ren 
dimiento normal que alcanza u obtiene un trabaja­
dor apto .
"El empresario que contrata a destajo lo hace siem 
pre sobre la base de que existe un rendimiento me­
dio o minimo que en todo caso el contrato autoriza 
a obtener" (l), rendimiento que el trabajador no -
puede mediante su libre arbitrio alcanzar o dejar 
de hacerlo, pues de esta manera danarla aquel la 
confianza depositada por el empresario, que estâ 
interesado en una cierta altura de la prestaciôn,
(2) "Séria absurdo que por el hecho de ir vincula 
da la retribuciôn al resultado, no se exigiese al 
trabajador la normal actitud de diligencia que se 
evidencia en el rendimiento (3)#
i
Es claro pues que en principio queda establecida - 
una medida objetiva de diligencia de aplicabilidad 
general a todos los trabajadores: aquella reflejo 
del rendimiento normal de un trabajador apto (4), 
lo que en def initiva estâ en consonancia con el 
hecho de la aplicaciôn al destajista de las normas 
légales sobre jornada, y con el otro de que debe - 
percibir cuando menos el salario base por unidad — 
de tiempo correspondiente a su categoria profesio 
nal.
Con esto, no debe sin embargo pensarse que queda — 
irrelevante la cantidad de obra (el nûmero de pie­
zas, trozos, medidas etc.) que el trabajador de he 
cho haya realizado en la jornada; porque précisa—  
mente el devengo del salario diario obliga al tra­
bajador a obtener aquel rendimiento que efectiva—  
mente se corresponda con la obtenciôn de la cuan—  
tia de la remuneraciôn que se le garantiza (5)*
(1) ALONSO OLEA.El Despido.ob.cit.pâg.131.
(2) HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâg.20 5.
(3) DIEGUEZ CUERVO cit.pâg.75 nota nr.73
(4) Si tal rendimiento no se alcanza, o, dicho con los 
propios têrminos del art.38 pf.2 inciso sefundo, - 
si la obra no se termina dentro del plazo estipula 
do para su conclusiôn, el problema revierte o se - 
recônduce a la sunciôn inicial de la culpabilidad 
bien del trabajador, bien por el empresario, al —  
tiempo de la contrataciôn en los têrminos vistos 
(en pâgs.262 y ss. de esta parte III de la Tesis).
(5) Sobre la problemâtica de una reducciôn del salario 
proporcional a la obra realizada, en base a las os 
cilacionès de la fuerza y capacidad productiva del 
trabajador, que quedase por debajo del rendimiento 
minimo exigible nos remitimos a lo ya expuesto so­
bre el salario por unidad o tiempo (v.pâgs.391 y ss.) 
por entender que el hecho de que el trabajo se ré­
munéré a tiempo o a destajo no constituye obstâcu— 
lo que impida un tratamiento juridico paralelo; si 
bien hay que sehalar que para el destajo, el hecho 
de que el trabajador reciba la tôtalidad de su sa 
lario, en caso de oscilaciones a êl no imputables 
de su capacidad productiva, que se afirmaba para - 
el salario a tiempo, encuentra refrendo expreso en 
el art.40 LCT, precepto, que por lo demâs, no ha—- 
bria inconveniente en aplicarlo también a los tra 
bajos remunerados a tiempo.
c—2) Referencia a la subjetividad.
El verdadero problema surge sin embargo cuando se — 
trata de determinar hasta que punto tiene cabida la 
consideraciôn de la diligencia subjetivo-personal 
del trabajador en taies sistemas retributivos, lo — 
que si ya de por si supone una cuestiôn compleja, - 
lo es todavia mâs si se trae en conexiôn con la —
interpretaciôn que deba darse a la dedaraciôn le- | 
gai de que "no se podrâ exigir un rendimiento ma-- 
yor al normal de un trabajador apto" (art,38 pf. 2 
ûltimo inciso) , &Cômo debe ser entendida una prohi^ 
biciôn legal de tal naturaleza en relaciôn con la 
diligencia debida del trabajador?.
La prohibiciôn legal de exigir un rendimiento ma­
yor al normal de un trabajador apto, incide sin lu 
gar a dudas en el plazo que se estipula por la con 
clusiôn del trabajo u obra, lo que significa que — 
este plazo, o dicho de otra manera, la duraciôn mâxi. 
ma estipulada de elaboraciôn de cada pieza (o del — |
i
conjunto o nûmero de ellas en una jornada de traba— !
jo), debe estar constituido o conformado de tal ma— |
nera que dentro de él, pueda ser concluido o termi— 
nado el trabajo por un trabajador de normal aptitud 
y capacidad mediante aplicaciôn adecuada de su es— 
fuerzo. Es asi como el rendimiento normal de un tra 
bajador apto o lo que es lo mismo, la prohibiciôn - 
legal de exigir un rendimiento mayor a este, se in- 
serta o incorpora al contrato con carâcter vinculan 
te tanto para el empresario (l) como para el traba— 
jador. Si respecto a este ûltimo se contempla esta 
vinculaciôn contractual en su sentido estricto, si^ 
nifica afirmar que el trabajador a destajo asume — 
ûnicamente la obligaciôn contractual de obtener el 
rendimiento normal de un trabajador apto (2). Conse 
cuentemente queda al libre arbitrio del trabajador 
aumentar el rendimiento, pudiendo por su voluntad — 
disminuirlo hasta el limite de lo normal, con lo —  
que correlativamente aumentan o disminuyen sus in—
gresos, segûn la cantidad mayor o menor de obra rea 
lizada. De esta manera el empresario al tiempo de - 
celebrar el contrato, confia en que el trabajador - 
obtendrâ un rendimiento mayor al normal. Tal confi^ 
za no viene sin embargo protegida juridicamente, — 
por cuanto el empresario no lo puede "exigir" al - 
prohibirselo el art,38 LCT pf,2), si no sôlo "espe 
rar", Esta esperanza del empresario viene exclusi­
vamente fundamentada en la mera voluntad del traba 
jador en este sentido.
La vinculaciôn contractual de la que se habla, pue 
de venir sin embargo interpretada desde perspecti­
vas distintas: el empresario al tiempo de la contra 
taciôn confia igualmente en que el trabajador ob—  
tendrâ un rendimiento mayor al fijado con carâcter 
normal, si bien ahora una tal confianza viene pro­
tegida juridicamente. No se trataria ahora meramen 
te de "esperar", sino de "exigir", îDônde encuen—  
tra fundamento la protecciôn juridica de la confian 
za empresarial depositada en el contrato?, y, aûn 
encontrando fundamento, ino se estaria violentando 
la prohibiciôn expresa del art,38 pf,2 LCT ("...no 
se podrâ exigir un rendimiento mayor al normal de 
un trabajador apto")?,
El fundamento debe verse en primer término en la — 
aplicaciôn del art, 60 LCT: el trabajador debe a que 
lia diligencia determinada conforme a la especiali­
dad habituai, que realiza segûn sus facultades y — 
peculiaridades, norma de aplicaciôn general a cual^  
quier trabajador y a cualquier trabajo con indepen 
dencia de la forma en que este venga remunerado, - 
De esta manera el trabajador a destajo asume la obli
gaciôn contractual de obtener el rendimiento nor­
mal de un trabajador apto, pero no ûnica o exclu— 
sivamente -y aqui estâ la primera diferencia con 
la anterior argumentaciôn expuesta-,sino que ademâs 
asume aquella otra de obtener un rendimiento mayor 
al fijado, cuando, y en consideraciôn a su persona 
lidad, se encuentre en condiciones efectivas de ha 
cerlo. No se trata por tanto de que el trabajador 
pueda disminuir o aumentar la intensidad en el tr^ 
bajo a su libre arbitrio siempre que alcance el - 
rendimiento minimo exigido, sino que por contra - 
queda vinculado a aquel que pueda obtener y con - 
el empleo de su personal aptitud y capacidad.
La exigencia contenida en el art.60 LCT, se ve r^ 
forzada por el art.ôl del mismo cuerpo legal: - - 
"Alli donde el salario se régulé por los productos 
del trabajo o por las tareas del trabajador, esta— 
râ obligado también a aplicar al objeto su activi— 
dad profesional, sin mâs interrupciones que las de 
terminadas por la ley, las reglamentaciones de tra 
bajo, el contrato y los usos y costumbres". El tex 
to del precepto transcrito, muestra la preocupaciôn 
del legislador de que también en los trabajos a re 
sultado o a rendimiento debe el trabajador prestar 
su trabajo diligentemente bajo dos vertientes int^ 
mamente conexionadas; la una, mediante el empleo 
de su esfuerzo y habilidad técnica en relaciôn al 
trabajo asumido ("aplicar al objeto "su" actividad 
profesional"), la otra, haciendo buen uso del tiem 
po de trabajo ("sin mâs interrupciones que las de-
terminadas por la ley, las reglamentaciones de tra 
bajo, el contrato y los usos y costumbres").
Una interpretaciôn real, de los arts.60 y 61 de la 
LCT, aplicada a la relaciôn de trabajo que ahora — 
nos ocupa, conduce probablemente a afirmar la exis 
tencia de "algo mâs" en lo debido de la diligencia, 
que aquella con la que meramente séria alcanzado - 
el rendimiento minimo; pues de lo contrario podria 
suceder que una vez obtenido este, permaneciese el 
trabajador inactivo durante el resto de la jornada 
de trabajo todavia no concluida lo que a nuestro - 
juicio prohibe (y lesiona por tanto) el art.ôl LCT, 
por cuanto este, lo que verdaderamente estâ indican 
do es que el trabajador aplique su esfuerzo e inten 
sidad durante todo el tiempo en que debe trabajar,
Y es asi como toma fuerza por segunda vez la idea — 
crucial tantas veces repetida de que lo que se debe 
por el trabajador no es meramente un tiempo de tra— 
bajo, sino por el contrario, el trabajo realizado — 
en un cierto tiempo", es decir, que se debe hacer — 
uso de manera efectiva del tiempo de trabajo confor 
me a las posibilidades de cada trabajador, todo lo 
que parece adecuarse a la finalidad perseguida y a 
la confianza depositada por el empresario a través 
del contrato (3).
Una tal interpretaciôn parece chocar sin embargo — 
con el obstâculo legal del pf.2 del art.38 LCT al 
que anteriormente se hacia menciôn; "...no se podrâ
exigir un rendimiento mayor al normal de un traba 
jador apto"• De notar es sin embargo que esta pro 
hibiciôn legal al empresario, viene en el precep­
to estrechamente conexionada con la fijaciôn del 
plazo para la conclusiôn del trabajo, por tanto - 
con la determinaciôn y valoraciôn del tiempo nece 
sario de ejecuciôn de una pieza o conjunto de ellas, 
no sin embargo de manera directa con el propio ren 
dimiento que puede conseguir el trabajador indivi-j 
dualmente considerado. La prohibiciôn legal parece 
pues dirigirse en primer término a que en la fija­
ciôn o câlculo del destajo, como se viô, no puede 
el empresario excederse en su valoraciôn de aquel 
rendimiento normal de un trabajador apto. Se pien 
sa asi en un rendimiento minimo de aplicaciôn a la 
generalidad de los trabajadores, de aqui que el —  
precepto hable de rendimiento "normal", con lo que 
tal prohibiciôn marca simplemente el limite de la 
aptitud inicial exigida, el rendimiento "de parti— 
da" (4) que es configurado con carâcter objetivo - 
para todo trabajador; de todo lo que no se puede — 
deducir que se esté marcando asimismo, para el to­
do desarrollo de la prestaciôn, el limite a la di­
ligencia, tanto mâs si se piensa, que, si bien los 
trabajadores son igualados en cuanto al rendimien— 
to déterminante del minimo exigible, una vez inicia 
do el trabajo, debe exigirse un rendimiento confor 
me a la propia aptitud y capacidad de cada uno en 
concrete.
A nuestro juicio la interpretaciôn expuesta en ûl-
timo término es la mâs adecuada (5), tanto mâs si 
se piensa en la evoluciôn y progresiva aproxima—  
ciôn del destajo con el régimen de incentives (6) 
en el que como se verâ queda el trabajador en prin 
cipio sujeto a mantener y no disminuir su propio - 
rendimiento•
Por lo demâs, es de indicar el diferente estlmulo 
a la diligencia del trabajador en base al carâc—  
ter de las tarifas de retribuciôn que en el desta 
jo cuando menos originaria o teôricamente se con- 
sideran fijas y/o uniformes; frente al carâcter - 
môvil, progresivo o degresivo, del incentive; por 
cuanto la predisposiciôn del trabajador a un ma—  
yor rendimiento es diversa segûn que las cantida- 
des de obra que sucesivamente se vayan produciendo 
tengan siempre el mismo valor, por remunerarse la 
primera igual a la ûltima, o bien no lo tengan por 
remunerarse las sucesivas cantidades de obra produ 
cidas, bien progresiva, bien degresivamente (7).
(l) Pues de lo contrario el pacto contratual que exi­
giese un mayor esfuerzo (al normal de un trabaja­
dor apto) constituirla un abuso de derecho lo que 
correlativamente determinaria su nulidad (en este 
sentido v.ALONSO OLEA, Dieciseis Lecciones...ob. 
cit, pâg.36; sobre el comportamiento que debe ob- 
servar el trabajador en taies supuestos asi como 
las facultades de reclamar que le asisten y de las 
que se puede valer v,FERNANDEZ MARCOS/PALOMEQUE LO 
FEZ, Dieciseis Lecciones,,,ob,cit.pâgs.109-110).
(2) Puesto que al empresario le estâ prohibido exigir 
uno mayor (art,38 pf,2 LCT),
(3) Se piensa lo contrario, asi no se deja entender.- 
del todo, cual sèa o pueda ser el sentido real del 
art.ôl LCT, ni lo que con ello haya querido decir 
el legislador. Este podria haberse expresado con - 
mayor claridad, manifestando por ejemplo que en ta 
les trabajos, "estâ obligado el trabajador a apli­
car al objeto "la" (no "su") actividad profesional 
hasta la consecuciôn del rendimiento minimo fijado, 
y facultado (puesto que el empresario no puede exi. 
gir un rendimiento mayor al normal a tenor del art. 
38 pf. 2 LCT) para seguirla aplicando hasta el - - 
término de su jornada de trabajo", por lo que séria 
ya gratuite hablar o establecer un limite a las in 
terrupciones en la actividad del trabajador, como 
el art.ôl LCT sin embargo hace. Se estaria asi y - 
en definitiva en contra de la finalidad y voluntad 
de las partes al tiempo de la contrataciôn, asi co 
mo de la propia del legislador ("la figura del art. 
38.2 in fine, senalan FERNANDEZ MARCOS/PALOMEQUE LO 
PEX, no es para la LCT una manifestaciôn de la ta­
rea, sino una de las formas que por via de estipu- 
laciôn puede adoptar el destajo" ob.cit.pâg.lOO), 
no ante un "destajo", sino ante una "tarea", porque 
conforme al art,38 pf.3, vendria el trabajador - - 
obligado a realizar una determinada cantidad de —  
obra (la résultante del rendimiento normal) en la 
jornada de trabajo, no obstante "desnaturalizada", 
por cuanto una vez acabada la tarea antes del trans 
curso de la jornada de trabajo, no se entenderia — 
sin embargo cumplida dicha jornada, como indica el 
art, 38 pf.3, sino que quedaria por contra un tiem 
po "de trabajo" sobrante, en el que el trabajador 
decidiria a su voluntad el seguir o no trabajando 
aûn no habiendo terminado la jornada de trabajo.
(4) Sobre estas cuestiones se vuelve mâs adelante dete- 
nidamente en pâgs.434 y ss.
(5) A pesar de que no se ignora el hecho de que se estâ 
tocando uno de los temas mâs cruciales y complejos 
del Derecho del Trabajo, a los que probablemente 
no se encuentre nunca una soluciôn definitiva y sa 
tisfactoria, que quede a salvo de toda discusiôn y 
reparo.
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(6) Cuyas diferencias van siendo cada vez mâs tedri- 
cas que reales, por lo que sus delimitaciones —  
prâcticas se encuentran ciertamente borrosas, tan 
to en la propia normativa aplicable como en la —  
doctrina y jurisprudencia• El hecho de que sea de 
frecuente aparicidn en les Convenios Colectivos, 
"destajos", que sin embargo conllevan un rendimien 
to exigible, control de tiempos etc, hace que el 
destajo tenga un carâcter mâs de remuneracidn mix 
ta, que de la propia por unidad de obra (sobre las 
ya escasas y no profundas diferencias v.RUBIO RUIZ 
Dieciseis Lecciones...ob.cit.pAgs.178—179, si - - 
bien en opinidn del autor siguen siendo en cierto 
modo relevantes•
(7) Sobre esto v.RUBIO RUIZ ob.cit.pâg.178 v.asimismo 
pdgs. 454 y ss de este trabajo.
B . Salaries mixtos a tiempo y rendimiento.
a) Consideraciones générales.
La actividad que desarrolla el trabajador, puede 
ser remunerada a la vez, por unidad de tiempo y — 
por unidad de obra. Esta fôrmula retributiva mix­
ta attende asî de un lado a garantizar de manera 
metddica o sistemâtica la percepcidn del salarie 
a tiempo, es- decir, la retribucidn correspondiez 
te a la jornada normal de trabajo; del otro a pro 
curar al trabajador una remuneracidn adicional eu 
ya altura o cuantia se détermina en funcidn del re 
sultado del trabajo, en base a la mayor o mener pro 
ductividad o rendimiento alcanzado por el trabaja­
dor.
El que esta fdrmula retributiva, precisamente por
su carâcter mixto, contemple, junto al trabajo a tiem— 
po, aquel otro remunerado a rendimiento, implica corre 
lativamente la existencia de una prima o incentive en 
funcidn del resultado del trabajo que es la que provo 
ca el estimulo en la diligencia del trabajador. De es 
ta manera puede este influir en la altura total de su 
remuneracidn sobrepasando el rendimiento que ha sido — 
prefijado en un principio como contrapartida del sala­
rie a tiempo, que no tiene en consideracidn a efectos 
remuneratorios el grade individual del rendimiento del 
trabajador (l).
Desde la perspectiva de la diligencia debida del traba 
jador plantea el salarie mixte dos cuestiones fundamen 
taies que a su vez ecierran otras varias a las que se 
irâ haciendo referenda. En primer término se examina 
el denominado rendimiento normal que debe alcanzar el 
trabajador como contrapartida del salarie a tiempo, - 
componente parcial del carâcter mixte de esta forma de 
retribuciôn del trabajo. En segundo lugar el exâmen —  
concierne a las denominadas primas o incentives que —  
constituyen en esta forma retributiva mixta la parte - 
correspondiente al salarie devengado por el trabajador 
en funcidn de la cantidad y calidad del trabajo obteni 
do; haciêndose aqui fundamentalmente referenda a les 
efectos que en la capacidad y predisposiciôn del traba 
jador tienen las primas a la cantidad en relacidn con 
las primas a la calidad; examinândose ademâs por su in 
terés aquellas mâs importantes que caen dentro de la — 
nociôn genêrica de primas "al comportamiento" o "a la 
conducta" del trabajador, lo que va a ser de gran uti— 
lidad para la mejor comprensidn de la diligencia debi—
da del trabajador, entendida como cuidado o esmero en 
la ejecucidn de su trabajo#
La referenda en ambas cuestiones, bien que de manera 
escueta, a una determinacidn positiva del rendimiento, 
si bien no caen totalmente dentro del estudio en sen— 
tido juridico estricto, son sin embargo necesarias al 
objeto de poder dar solucidn a la cuestidn que aqul - 
creemos capital: cuando pueda serle imputad<j> al traba 
jador la disminucidn de su rendimiento, o expresado — 
en sentido positive, qué rendimiento puede esperarse 
y exigirse del trabajador que realiza su prestacidn — 
en tales sistemas retributivos, todo lo que en défini 
tiva no constituye sino el preguntarse, c6mo pueda ser 
entendida la diligencia que el trabajador remunerado 
a tiempo y rendimiento asume contractualmente, y que, 
por consiguiente, viene obligado a observar.
(l) En este sentido v.BOERHS H.Leistungslohn.ob,cit.— 
pâgs.103 y ss# C.DEL PESO, en Dieciseis Lecciones.# 
ob#cit.pâgs•cit #DIETZ/GAUL/HILGER Akkord#•#ob,cit• 
pâgs.22 y ss KOSIOL E.Leistungsgerechte#.#ob.cit• 
pâg.125# RUBIO RUIZ, en Dieciseis Lecciones...ob. 
cit.pâgs.cit.
b) El rendimiento normal. 
b-l)Su problemâtica.
Su fijacidn o determinacidn de lo que juridicamente — 
deba entenderse por rendimiento normal es una cuestidn
tan importante como polémica y compleja. Sabido es que 
el rendimiento normal puede venir determinado consue- 
tudinariamente (l). Lo que ahora constituye objeto de 
interés no es sin embargo, y de manera directa, este 
rendimiento consuetudinario, demostrativo de c6mo y 
con qué intensidad se trabaja normal y usualmente —  
(por cuanto que en definitive ha sido este el que en 
mayor o menor grado ha venido siendo objeto de consi— 
deracién^, sino aquel otro que, por decirlo de alguna 
manera, se extrae o élabora "cientificamente”; sobre 
todo en lo que hace referenda a la problemâtica deri^  
vada de su conexién o desconexién con lo que de mane­
ra usual o habituai ha venido siendo observado por —  
les trabajadores como normal.
La progresiva introduccién y perfeccionamiento de los 
denominâdos estudios de tiempo y movimientos, median— 
te los que se valora técnicamente el trabajo en base 
a cronometrajes, nûmero de piezas producidas o por —  
sistemas mâs complejos, constituye hoy en dia el méto 
do mâs usual de câlculo del rendimiento normal del - 
trabajador como punto de arranque para la fijacién de 
incentives por rendimientos superiores al normal fija 
do. Se mide asi la'^roductividad de partida" (2) del 
trabajador, lo que a su vez se hace depender de una — 
valoracién de aquello que pueda ser considerado como 
"actividad normal" (3)*
Definiciones explicativas sobre la misma suelen venir 
contenidas tanto en los convenios colectivos, como en 
las Ordenanzas Laborales, teniendo por lo demâs carâc 
ter semejante,
Asi por ejemplo se dice que como actividad normal se
suele entender aquella que obtiene un productor me­
dio entregado a su trabajo bajo direcciôn compétente, 
pero sin el estimulo de una remuneracidn por incent^ 
VO, rendimiento que puede obtener fâcilmente un dia 
tras otro sin excesiva fatiga fisica o mental, y se 
caracteriza por la realizacidn de un esfuerzo constan 
te y razonable (4)5 o aquella que desarrolla un ope- 
rario consciente de su responsabilidad, con un esfuer 
zo constante y razonable, bajo una direcciôn competen 
te sin excesiva fatiga fisica y mental (5)*
Estas dos definiciones mencionadas, asi como muchas — 
otras que se podrian traer aqui a colacidn (6) poseen 
la caracteristica de contener formulaciones semejan—  
tes aplicables incluso con carâcter general a cual—  
quier trabajador, independientemente del trabajo que 
realice (7), por cuanto lo que en definitiva vienen a 
expresar, no es sino el hecho de que el trabajador, — 
debe ejecutar su trabajo con una intensidad media, —  
mediante la aplicacidn de su esfuerzo de manera ade—  
cuada y razonable.
Tales formulaciones de carâcter modélico o ejemplar 
lo que en realidad hacen es configurar con un conteni 
do mâs amplio mediante la aportacidn de datos mâs con 
cretos los parâmetros clâsicos de la actividad y el 
comportamiento humano que el derecho a lo largo de su 
evoluciân histôrica ha venido desarrollando (8), al - 
darles un sentido y significado "laboral" en el actual 
y moderno marco productivo.
Son en efecto remisiones a "paradigmas de conducta — 
profesional" (9), en el fondo tan inconcretos, vaci—
lantes, y por lo tanto polémicos en cuanto a su co—  
rrecta apreciacién y valoracién, como sus predeceso- 
res anteriores clâsicos, por cuanto adolecen de defi 
ciencias e imperfecciones, no siendo capaces de ez 
bozar ni perfilar, de manera exacta y suficiente una 
determinada altura o nivel de rendimiento (lO),
El diligens pater familias, el sollicitus et bonus — 
laborator, ban devenido asi, y en têrminos laborales 
en el trabajador de normal aptitud y capacidad, que 
realiza una actividad normal (en los têrminos que a 
modo de ejemplo hemos expuesto), obteniendo asi un — 
rendimiento normal sin que por ello se haya satisfa^ 
toriamente solucionado el problema sobre la correcta 
determinaciôn del rendimiento inicial* Si este, e in 
dependientemente del proceso seguido en su aplicaciên 
quiere ser efectivamente "normal", con fuerza vincu— 
lante para los trabajadores, no debe ignorar ni mal - 
interpretar, la constituciôn normal de los mismos, ni 
su proyecciên sobre el trabajo: que actividad o es—  
fuerzo aplican usualmente los trabajadores a su acti 
vidad.
Habria asi que indicar de nuevo (il), que "lo normal 
deviene en norma", y lo normal ha venido mayormente — 
derivado del comportamiento y actuaciên social de los 
hombres que cOn el tiempo ha ido cristalizando en esa 
nociên tan clara, pero tan difusa a la vez, que es la 
costumbre (l2). Esta que en un principio podria pen—  
sarse desaparecida o irrelevante para la fijacién de 
un rendimiento normal, en base a la descripcién de una 
actividad normal, cobra de nuevo fuerza, por cuanto —
ni aquella actividad, ni el corrélative rendimiento 
de ella esperado, si quieren ser verdaderamente "nor 
maies" y encontrar el refrendo o la aceptacién del — 
trabajador, no pueden prescindir de ella (l3), indu 
so a posteriori, una vez fijado el rendimiento normal, 
porque al momento de su establecimiento no hubiese o 
no pudiese reputarse existente, uso de empresa o cos— 
tumbre aplicable(X4)•
i
La elaboracién cientifica del rendimiento normal, pa- 
rece proporciona un criterio mâs ajustado a la reali­
dad de la verdadera capacidad productiva del trabaja­
dor, al perseguir o pretender un aprovechamiento mâs 
racional y efectivo de sus aptitudes fisicas y menta 
les, asi como del empleo eficaz de su intensidad y — 
esfuerzo en el trabajo, con lo que se podria decir — 
que de ordinario este rendimiento normal, posee un - 
grado, en cierto modo mâs elevado, que aquel otro m^ 
dido consuetudinariamente (l5), lo que no significa 
sin embargo, el que una determinaciôn précisa y con—  
creta del rendimiento, sustitüya por completo o no —  
tenga en cuenta cuando menos aquel acostumbrado por el 
mero hecho de que este se constituye en un instrumen­
te primordial de determinaciôn de lo que debe ser con 
siderado como trabajador normal, y, consiguientemente 
como actividad normal (l6).
(l) Bien porque se establezca como tal el usualmente ob­
servado en la empresa (v.BOEHRS ob.cit.pâg.75), bien 
porque se resuite del resultado promedio de una cier 
ta actividad en una concreta localidad o zona de tra 
bajo (v.BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA, Manual...ob.cit.
v o l . I . p â g . 3 8 4 ) .
En rendimiento normal deducido o extraido mediante ta 
les criterios, debe verse en principio adecuado, siem 
pre que se tengan présentes tanto el instante en que 
este fué calculado como las propias caracteristicas — 
de los trabajadores en aquel mismo momento, asi como 
las condiciones de trabajo, instalaciones y maquina—  
rias de la empresa, porque caso de que alguno de es—  
tos factures sufra un cambio o modificaciôn sustancial 
la aplicaciôn de este rendimiento normal a situaciones 
futuras en las que se dan nuevas caracteristicas y cir 
cunstancias, puede ser un foco de tensiôn laboral en­
tre trabajadores y empresario.
(2) Por cuanto el rendimiento normal no refleja sino un - 
rendimiento "inicial" o "de partida" exigible a todo 
trabajador. En los sistemas de mediciôn comûnmente mâs 
conocidos corresponde a 100 (Sistema de la Comisiôn 
Nacional de Productividad), 75 (sistema Créa), y 60 - 
(sistema Bedaux)• (v.RUBIO RUIZ ob.cit.pâg.19O ; y BA­
TON CHACON/PEREZ BOTIJA.ob.cit.1.pâg.384).
(3) Las técnicas y métodos de anâlisis o valoraciôn de ta 
reas tendentes a la averiguaciôn y fijaciôn del rendi 
miento normal, asi como el de aquellos otros que deter 
minan la fijaciôn de incentives no son aqul objeto de 
tratamiento directe por cuanto que constituyen mâs una 
materia de carâcter estrictamente têcnico econômico — 
que propiamente juridico laboral. Su referenda se d  
mita pues a aquellos mementos necesarios para una me­
jor comprensiôn de las cuestiones objeto de nuestro - 
interés. Por otra parte que aqui tambiên inconsidera- 
do el hecho de que no siempre el resultado del traba— 
je se hace depender de manera directa del rendimiento 
del trabajador, sino también y a menudo de la propia 
organizaciôn têcnica de la empresa, asi como del esta 
do de las mâquinas y materiales sobre lo que no pue­
de influir el trabajador con su renidmiento, mâs que 
de forma minima o nula.
(4) Asi se expresa por ejemplo el CCS Interprovincial de 
Industrias Cârnicas (cit.por RUBIO RUIZ ob.cit.pâg. • 
I9O; v.asimismo FERNANDEZ GONZALEZ ob.cit.pâg.122).
(5) Asî la Ordenanza'Textil en su art.12 (en ALONSO - 
OLEA. Derecho... ob.cit.pâg.144)•
(6) Semejante ocurre en el derecho alemân en el âmbi 
to de la normativa colectiva: se habla del rendi 
miento medio de los trabajadores ocupados en iguz 
les o semejantes trabajos, o del rendimiento que 
obtiene un trabajador medio (Durchnittarbeiter), 
o del que alcanza un trabajador apto, prâctico y 
experimentado, o incluso, empleando la terminolo- 
gia propia del rendimiento normal (Norraalleistung) 
de aquel que puede ser conseguido, por un érabaja 
dor de aptitud y habilidad suficiente, adiestrado 
y aclimatado profesionalmente, mediante el empleo 
satisfactorio de su fuerza de trabajo durante el 
tiempo de duraciôn de la prestaciôn^ sin dano a 
su salud )v .IETZ/GAUL/HILGER ob.cit.pâg.23; BOEHRS 
ob.cit.pâg.75; KOSIOL ob.cit.pâg.42; MARTENS.Grun 
dalgen...ob.cit.pâg.60; SCHNELLINGER ob.cit. pâg. 
62). Los mismos problemas se plantean en el mundo 
laboral norteamericano. W.GOMBERG cita la siguien 
te definiciôn de "normal" elaborada por la Northern 
New Jersey Chapter de la Sociedad para el Progreso 
de la Direcciôn: "eficacia normal es la cantidad — 
de producciôn (o esfuerzo) sin estimulo que debe — 
esperarse de un operario plenamente calificado, al 
que ha estado trabajando en un empleo el tiempo su 
ficiente para conocerlo profundamente y que posee 
una inteligencia normal y preparaciôn suficiente — 
para ejecutar el trabajo que se le asigna satisfac 
toriamente". GOMBERG, hace la siguiente critica: 
esta definiciôn, "explica con claridad la palabra 
"normal", cuyo significado estamos tratando de in- 
vestigar igualândôlô a todo el conjunto de pala­
bras subjetivas sobre las cuales serâ muy dificil 
conseguir que dos hombres se pongan de acuerdo. — 
Frases taies como "plenamente calificado", "inteli 
gencia normal" etc, no tienen el significado cuan 
titativo que se utiliza en la definiciôn". (A Tra­
de Union Analysis of Time Study.Chicago: Science 
Research Associates.1948.pâg.132.cit. en F. WHITE. 
Estimulo econômico y rendimiento laboral. Madrid.
1961.pâg.237).
(7) Asi por ejemplo la definiciôn anteriormente citada 
contenida en el CCS Interprovincial de Industrias 
Cârnicas, ha sido recogida en iguales têrminos en 
otros muchos convenios, asi como en casi todos los 
relacionados con las Industrias Qulmicas (v.RUBIO 
RUIZ ob.cit.pâgs.190 nota n.l4).
(8) Lo que se debe afirmar asimismo aûn cuando se lie— 
gue, como normalmente ocurre, a una determinaciôn 
numêrica o matemâtica del rendimiento normal.
(9) Asî ALONSO OLEA. Derecho...ob.cit.pâg.144 (v.pâgs. 
244 y ss. de este trabajo).
(10) Formulaciones taies, como indica BOEHRS, no refie 
jan sino en el fondo un rendimiento orientativo — 
(Richtleistung) (ob.cit.pâgs.75-76). Por otra par 
te el problema se extiende no sôlo dentro del âm— 
bito de la empresa, sino incluso fuera de ella. —  
Piénsese en el Magistrado que tiene que construir 
o configurar que deba ser entendido por rendimien— 
to normal en el caso concreto sometido a su juicio, 
o incluso la fijaciôn de una determinada altura o 
nivel del mismo. De todos es conocida la objecciôn 
usual en problemas laborales de tal naturalezaî de 
que el rendimiento normal no es demostrable, o idô 
neo de apreciaciôn o mediciôn, o la alegaciôn de 
que es completamente arbitrario etc.
(11) v.pâg. ^ 41 de este trabajo.
(12) v.pâgs. 239 y ss. de este trabajo.
(13) Lo que podrîa suceder en mayor o menor grado, pero 
siempre necesariaraente; pues, ^quién o qué es un — 
"operario medio"? o un "operario consciente"? iqué 
es o qué significa trabajar con un esfuerzo cons—
tante y razonable?, ^dônde se puede contraster o — 
qué criterios prâcticos se nos ofrecen, para poder 
ver realmente que el ritmo de trabajo se puede man 
tener fâcilmente un dfa tras otro?, Con razén sehz 
la BOEHRS, que lo que puede o debe entenderse por 
rendimiento normal, sélo puede en el fondo expre- 
sarse con ayuda de ejemplos entresacados de la —  
prâctica laboral (ob.cit.pâg.76).
(14) v.pâg. 472 nota nr.6.
(15) En este sentido sehala BOEHRS, que el rendimiento 
normal, surgido de los câlculos y estimaciones de 
los especialistas, no es de valorar ni como alto 
ni como moderado o mediano, sino que adoptando un 
punto intermedio entre los dos, puede ser califi 
cado aproximadamente de satisfactorio ("befriedi— 
gend"), (ob.cit.pâgs.76-77). Esto no debe llevar 
a pensar que la racionalizacién del trabajo, sea 
dnicamente producto de los técnicos o expertos em 
presariales, o bien venga motivada por la normatif 
va legal, y que conlleve forzosamente a pensar —  
que de aqui en adelante el trabajo va a suponer - 
en todas sus manifestaciones un mayor esfuerzo del 
trabajador, porque en no pocos supuestos la pro—  
pia racionalizacién (aûn fijando rendimiento mâs 
altos a los usuales), incide en la manera y modo — 
de como debe ser trabajado apartândose de lo que — 
era habituai, arrumbando asi un uso de empresa del 
que se derivaba una mayor productividad. El supues 
to contemplado por la STS 8 noviembre 1956, consti 
tuye un buen ejemplo de este hecho real que aqui - 
se comenta: déclara improcedente el despido del —  
trabajador, que no para las turbinas con las manos 
en base al art.77 f) LCT, porque, "... no hay dis- 
minucién voluntaria del rendimiento en el caso de 
que el trabajador espere a que paren las turbinas 
de la mâquina para sacar las coronas de la fibra - 
textil, aunque lo usual fuera que los trabajadores 
adelantasen un poco la operacién, parando las turbi 
nas por si mismas, cuando llevaban poca velocidad 
pues se ajusta a la disposicién reglamentaria que — 
indica que deben parar las turbinas".
(16) De aqui los problemas prâcticos derivados de qué
clase o tipo de trabajadores haya que elegir, pa­
ra, valorando su actividad, fijar o establecer lo 
que deba ser entendido por rendimiento normal. De 
todos son conocidos los problemas que acarrea el 
acudir por ejemplo a una determinaciôn de estadls 
tica de los resultados de trabajo producidos con 
anterioridad y elaborar correlativamente un rendi 
miento promedio del que se origina el rendimiento 
normal, por cuanto puede ocurrir que no se preste 
atencién a las obligaciones que a lo largo de ese 
tiempo pudieron eventualmente ocasionarse en la 
producciôn, lo que pudo haber tenido lugar por cau 
sas muy diversas. Habria asi que examinar de mane 
ra critica las condiciones de trabajo bajo las cua 
les se han formado estadlsticamente los résulta—  
dos producidos; o bien preguntarse que tipo de —  
readaptaciones hayan podido producirse en la em—  
presa, asi como en el proceso productivo, si ha 
sido o no modificado el tiempo de trabajo etc. —  
(v.DIETZ/GAUL/HILGER ob.cit.pâg.83). Del lado de 
los trabajadores piénsese en las consecuencias de 
que el rendimiento promedio sea averiguado toman- 
do por base una determinada selecciôn de buenos - 
trabajadores (v.MAUCHER ob.cit.pâg.41). Los resul 
tados de tal promedio, serlan completamente dife- 
rentes de si por contra se tomase el conjunto de 
la mano de obra de una empresa, o de una secciôn 
determinada de la misma, donde, al lado de los —  
"buenos" trabajadores, efectûan también su traba­
jo, otros menos capacitados, con menos interés, o 
simplemente con menos prâctica o experiencia. 0 — 
piénsese incluso que un rendimiento promedio ela- 
borado con determinados trabajadores, puede no ser 
ya adecuado o ajustado con el paso del tiempo por 
que otros nuevos trabajadores ejecutan ahora ese — 
mismo trabajo, o porque han sido introducidas en — 
la empresa nuevas mâquinas o técnicas que han mo­
dificado la efectividad en el trabajo, asi como - 
los propios métodos productivos.
Tampoco es satisfactorio, sehala W.FOOTE WHITE, - 
prescindir completamente del hecho real de como es 
trabajado, para formarse una nociôn ideal o abs—  
tracta de lo que se debe considerar normal; proce 
so que en el âmbito productivo norteamericano se 
denomina de "clasificaciôn". Durante el mismo, — 
"un técnico en estudios de tiempos compara la ac-
tuaciôn del operario bajo observaciôn, con el pro- 
pio concepto de la producciôn normal del observa—  
dor". Se examina aqui un proceso extraordinario. - 
"El hombre de estudios de tiempos observa y mide — 
a un trabajador al mismo tiempo que lo compara con 
un trabajador imaginario. ^Cômo pueden entonces las 
cifras résultantes ser algo mâs que una combinaciôn 
de hechos e imaginaciôn ?" (ob.cit.pâg.237)•
b—2) Caracteristicas y naturaleza. La relevancia de la 
intensidad.
I
De la problemâtica y consideraciones expuestas so­
bre el rendimiento normal, salta a la vista la preocu 
paciôn por encontrar una formulaciôn o definiciôn que 
logre aclarar o adecuar en la medida de lo posible,— 
qué altura debe aplicarse, o con qué grado debe con 
cebirse el rendimiento, para poder caracterizar al — 
mismo como normal, problema que no ha encontrado haz 
ta hoy en dia, soluciôn unitaria ni satisfactoria,- 
pero que quizâs la encuentre en un futuro mâs o me­
nos proximo a través de la progresiva introduccién 
y perfeccionamiento de la medicina laboral. El ob 
jetivo tendente a conseguir un verdadero y no 
conflictivo rendimiento normal no puede ser — 
alcanzado con la formulaciôn de una mera definiciôn 
mâs o menos extensa porque una tal , adolece en —  
la mayoria de los casos de insuficiencia e inexac 
titud# Se debe por el contrario llegar a la adop- 
ciôn de soluciones a través del exâmen de los - 
puntos esenciales con las indicaciones y comenta- - 
rios que en cada caso procedan. De tener en cuen—  
ta es que el âmbito difuso con que se manifiesta
la problemâtica del rendimiento normal positivamen 
te formulado, aparece mâs clara -como en breve se 
verâ-, cuando se contempla desde su perspectiva nz 
gativa de la disminuciôn del rendimiento deltraba­
jador.
Resta asi el sehalar algunas caracteristicas de ti 
po bâsico orientador, que a nuestro juicio deben — 
estar siempre présentes para una configuraciôn justa 
y razonable del rendimiento normal, independiente—  
mente del mêtodo que se utilice para su câlculo y - 
valoraciôn.
El rendimiento normal no debe contemplar meramente 
la actividad de un solo trabajador individualmente 
considerado, sino que debe ser representative, a - 
modo de sîntesis, de aquel esfuerzo productivo exi^  
gible a aquellos trabajadores de normal aptitud y 
capacidad (l), reflejando asi un rendimiento de ca 
râcter intermedio, natural y objetivizado de apli- 
cabilidad general vâlida para todos los trabajado­
res, cuya altura y contenido, tiene que ser esta-- 
blecido de manera clara, a fin de evitar y elimi—  
nar, todo tipo de discusiôn o discrepancia sobre — 
el mismo y a fin de que sea comprensible e inteli- 
gible a todo trabajador que se vea afectado por el 
mismo.
En rendimiento normal no supone un rendimiento par 
ticularmente bueno, pero tampoco malo, sino simple 
mente intermedio en el sentido de satisfactorio. - 
Lo alcanza el trabajador sin un esfuerzo especial- 
mente grande, pero tampoco sin especial réserva, -
moderaciôn, o contenido de su propia capacidad de 
trabajo.
Es asimismo "matural". El trabajador alcanza el - 
rendimiento normal con el natural empleo de sus - 
fuerzas y capacidad conforme a la constituciôn fi 
sica, propia de la antomia Humana. Su consecuciôn, 
ni requiere excesiva fatiga, ni tampoco da lugar 
a situaciones de descanso o relajo. Tanto una in­
tensidad mâs râpida o mâs lenta, o un esfuerzo nm 
yor o menor que el que le corresponderia de acuer 
do con su constituciôn biolôgica, producirian un 
mayor aumento en su consumo de energia que si aque 
lia intensidad o aquel esfuerzo fuese el normal,
(2), o dicho de otra manera; rendimientos especial 
mente altos, pero también rendimientos notablemen 
te bajos, exigen relativamente mâs esfuerzo o gas 
to de energia, que un rendimiento normal o natural. 
Este, es el que puede ser esperado y conseguido por 
el trabajador teniendo en cuenta el carâcter de —  
tracto sucesivo de la relaciôn de trabajo, lo que 
conlleva a tener présente las oscilaciones o flue 
tuaciones de la capacidad productiva que repercu- 
ten en su rendimiento (3).
El rendimiento normal refleja un rendimiento "de 
partida" de carâcter objetivo, aplicable y exigi­
ble a todos los trabajadores (4)• Presupone por - 
tanto que el trabajador posee la aptitud y capaci 
dad necesaria para la ejecuciôn del trabajo asi - 
como un cierto grado de experiencia y familiariza 
ciôn con el mismo, que le posibilite cuando menos 
alcanzar u obtener el rendimiento normal (5).
El rendimiento es efectivamente "normal" cuando re 
fleja aquella intensidad y esfuerzo en el trabajo 
que se ajusta o amolda de manera "natural" a la - 
constituciôn anatômica o biolôgica del trabajador 
(6).
El rendimiento normal no estâ sujeto ni se hace - 
depender de un tipo determinado de remuneraciôn,o 
dicho de otra manera, no représenta ni se adapta 
a una determinada forma salarial con exclusiôn de 
las restantes•
Descendiendo no obstante a la proyecciôn prâctica 
de lo aqui expuesto, para no quedar reducidos al 
mero âmbito de una exposiciôn teôrica, se hace in 
terés sehalar las posibles delimitaciones del pro 
pio rendimiento normal en salarie a rendimiento — 
con aquel otro que como punto de partida es utili 
zado en el salarie a tiempo, asi como también con 
el rendimiento medio o promedio. Las diferencias 
radican fundamentalmente en el diverse grado de in 
tensidad con que el trabajador ejecuta su trabajo 
ante todo teniendo en cuenta el desarrollo conti—  
nuado del mismo•
El trabajador en salarie a tiempo no tiene en igual 
medida y en todo momento el mismo interés en apli— 
car a su trabajo una intensidad y esfuerzo taies a 
como por el contrario ocurre con el trabajador en 
salarie a rendimiento• Se encuentra incluso conten 
to o satisfecho cuando no existe de manera perma-—  
nente apremio en la ejecuciôn de su trabajo, origi
nado por ejemplo por una determinada tarea que de 
be ser realizada sin demora. La intensidad que —  
aplica a su actividad no estâ sometida a una ten— 
sidn tal que le lleve a situaciones como aquellas 
en que nada mâs acabado un trabajo, estâ ya pre—  
dispuesto casi de forma automâtica, a la ejecuciôn 
del siguiente. El trabajador no hace saber de for­
ma inmediata la conclusiôn de una determinada ta-
i
rea, de tal manera que se le pueda asignar una nue 
va sin pérdida de tiempo (?)•
Contrariamente el trabajador en salarie a rendimien 
to a causa de la repercusiôn directa de la produc­
tividad alcanzada en su cuantia salarial, tiene in 
terés en aprovechar lo mâs posible la oportunidad 
de conseguir un mayor resultado productivo. Por — 
consiguiente la intensidad y el esfuerzo que ahora 
aplica el trabajador a su trabajo, tiene en cierto 
modo un sentido contrario a si el trabajo fuese re 
munerado a tiempo. De esta manera, e incluso no po 
niehdo el trabajador especial esfuerzo o intensi—  
dad en su trabajo, puede sin embargo evitar la mer 
ma en el resultado productivo del mismo, cuando im 
pide de modo especialmente efectivo la pérdida de 
tiempo. El trabajador se esfuerza por enlazar ta—  
rea con tarea, pretendiendo o procurando trabajar 
ininterrumpidamente en la medida de lo posible y 
permitido (observancia de las pausas en el trabajo, 
tiempos de descanso etc.) (8) por cuanto sabe que 
todo esto va a rendundar en definitiva en su prove 
cho, al obtener una cuantia mâs elevada de ingre—
S O S  .
Y es este interés, esta predisposiciôn, y en oca— 
siones este comportamiento especial lo que refle­
ja ya un esfuerzo o actitud tal del trabajador que 
rebasa o supera aquel otro rendimiento que podria 
ser considerado como normal, todo lo que consecuen 
temente se traduce en una remuneraciôn mayor a la 
que conrresponderia al trabajador si este fuese re 
tribuido a tiempo, por cuanto que ahora la intens^ 
dad y el esfuerzo que aplica en su actividad, en- 
cierra o comprende un completo y efectivo aprove­
chamiento de su tiempo de trabajo, que se traduce 
en la consecuciôn de un mayor rendimiento, lo - 
que sin duda no ocurre en el salarie a tiempo# En 
aquel se esfuerza el trabajador en conseguir un ma 
yor resultado productivo por medio de una elevada 
rapidez, habilidad, destreza y metodicidad en sus 
accciones, mâs elevada que aquella otra considéra 
da como normal o natural.
(l) Su-indagaciôn o averiguaciôn no debe venir por con 
siguiente extraida o deducida de la mera considéra 
ciôn del rendimiento individual de un solo trabaja 
dor, salvo, probablemente, que este pueda ser con­
siderado sin lugar a dudas como suficientemente re 
presentativo del trabajador de normal aptitud y ca 
pacidad. Por lo demâs es de indicar que los traba­
jadores elegidos, estân obligados a aceptar los —  
cronometrajes y estudios técnicos sobre su trabajo 
personal, a fin de que la empresa pueda calcular 
los rendimientos (v.RUBIO RUIZ. Dieciseis Lecciones. 
ob.cit.pâg.190). El trabajador debe cooperar leal- 
mente en la formaciôn y averiguaciôn del câlculo del 
tiempo y movimientos, asi como con posterioridad a 
la formaciôn y fijaciôn del mismo, comunicando al - 
empresario los errores o las faltas que haya obser­
vado en la averiguaciôn del rendimiento normal. — —
(v.DIETZ/GAUL/HILGER.pâgs.140 y ss.), Normalmente 
la conducta del trabajador en este sentido, se ha, 
ce depender en gran manera de si son o no buenas 
en ese momento las relaciones trabajador-empresa- 
rio, e incluso del sindicato con la direcciôn de 
la empresa. (v.F.WHITE, ob.cit.pâg.238).
(2) Aqul es necesaria ya una indicaciôn de gran impor 
tancia tanto para la correcta fijaciôn del rendi­
miento normal, como para el tratamiento de la diz 
minuciôn del rendimiento habituai como se verâ.El 
rendimiento normal a que aqul se hace referencia 
supone el empleo coordinado de los mûsculos y ifuer 
zas fisicas del trabajador con la actividad que - 
realiza. Esto no significa que siempre que tal — - 
coordinaciôn o armonla exista nos encontramos for— 
zosamente ante un rendimiento normal, por cuanto — 
la perfecta coordinaciôn del cuerpo y mûsculos del 
trabajador en relaciôn con su rendimiento efectivo, 
puede estar dirigida a la consecuciôn de los resul 
tados mâs elevados posibles, y existir perfectamen 
te un rendimiento superior al normal. No se puede 
pensar que siendo el rendimiento normal del traba­
jador de 60 (por ejemplo en el sistema Bedaux), si 
trabaja de tal modo que su rendimiento sea de 65, 
se esté presentando o consiguiendo un rendimiento 
normal o natural, por mucho que los mûsculos del trz 
bajador sigan trabajando en perfecta coordinaciôn, 
o dicho de otra manera por mucho que el desarrollo 
de sus actos y movimiento en relaciôn con el traba 
jo que ejecuta, esté presidido por la armonia.
(3) Sobre el juego de estas con relaciôn al tiempo que 
debe ser considerado normal para la realizaciôn de 
una determinada actividad. v.OBERHOFF BB.I966 pâg. 
40; PORNSCHLEGEL BB I965 pâgs.206 y ss.
(4) Su carâcter de aplicaciôn general hace que el mis­
mo se incorpore al contrato de trabajo, lo que no 
impide que, y en atenciôn al caso concreto, pueda 
haber un rendimiento superior al normal, porque — 
asi lo hayan pactado expresamente trabajador y em
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presario (bien porque el trabajador posea una apti 
tud y capacidad superior a la normal, bien porque 
aunque no la posea, asume contractualmente la apli 
cacidn de un mayor esfuerzo)• Es asi como "el ren— 
dimiento de cualquier modo fijado puede incorporer 
se expresamente al contrato individual de trabajo, 
y el pacto en tal sentido es licito siempre que no 
deba ser calificado de abusivo por el esfuerzo des 
mesurado que exija su cumplimiento, como es licito 
condicionar la subsistencia del contrato a que tal 
rendimiento se alcance" (ALONSO OLEA. Derecho...ob. 
cita.pâgs.144-145, quien en este sentido recoge la 
STCT 28 mayo I969, que contempla el caso de unos - 
vigilantes que no alcanzan el nivel minimo de ventas 
a que se comprometieron contractualmente; semejante 
la STCT 8 julio 1976). "...no cabe mantener la vi- 
gencia de un contrato en que una de las partes no 
alcanza en el cumplimiento de su contraprestaciôn 
esencial ni siquiera la mitad de lo exigible..." - 
(STCT 12 julio 1976). Contrariamente, el rendimien 
to pactado por el trabajador puede ser inferior al 
minimo establecido en los contratos de trabajo de 
los demâs compaheros de trabajo, sin que este ûlti 
mo, aûn teniendo carâcter general puede serle exi- 
gido a aquel (v.en este sentido la STCT 1 julio — -
1 9 7 6) .
(5) A medida que el rendimiento normal prefijado refle 
ja la obtenciôn de un resultado de trabajo en sen— 
tidp estricto, se modifica en cierto modo la concep^ 
ciôn clâsica de la carga del riesgo al empresario, 
derivando asi la prestaciôn de servicios hacia posi 
clones cercanas al contrato de obra (sobre esto v. 
BAYON CHACON. Dieciseis Lecciones...cit.pâg.30; — - 
RUETTERS ZFA 1973 pâg.404).
(6) La diligencia del "buen trabajador" en un détermina 
do circulo del trâfico juridico laboral de trabaja­
dores de aptitudes y cualidades similares, es por 
tanto el tipo de diligencia comûn que el ordenamien 
to juridico no puede agravar, porque no puede poner 
a la gran mayoria aquella diligencia que s61o estâ 
al alcance de unos pocos. Es precisamente esta dili
gencia la normal o natural, a la que de modo ordi— 
nario se refieren las partes contratantes, trabaja 
dor y empresario, bien expresa, bien tâcitamente.
(7) Piénsese por ejemplo en el supuesto de que el tra 
bajador debe recoger y transportar de un lugar a 
otro materiales, mercancias o herramientas de la 
empresa. En estos casos podria decirse que "no le 
viene mal" al trabajador, caso de verse forzado a 
esperar un cierto tiempo en él puesto de distri 
bucién o recogida a la llegada de nuevos materia­
les para su transporte. 0 piénsese en el trabaja­
dor que ejecuta su trabajo a través del manejo de 
una mâquina. Si esta se averla, no tiene el trabp 
jador especial interés en que aquella sea repara­
da y puesta nuevamente en funcionamiento lo antes 
posible con objeto de poder reanudar su trabajo — 
sin pérdida de tiempo.
(8) Situaciones que contradicen este deseo e interés
del trabajador, se presentan por consiguiente cuan 
do en determinados momentos falta material dispond^ 
ble para proseguir el trabajo, o cuando la mâquina 
con la que el trabajador realiza su prestaciôn se 
interrumpe o se averla, no siendo de nuevo puesta 
râpidamente en funcionamiento. No séria extraho - 
ver en la prâctica como el mismo trabajador, aûn 
no viniendo obligado a ello, coopéra y ayuda al en 
cargado de la repaciôn de la mâquina, para que es 
ta, con la menor demora posible, le vuelva a "pro 
porcionar trabajo". Nôtese aqul la diferencia côn 
el mismo supuesto del trabajador en salarie a tiem 
po.
c) Las primas o incentives.
Como se indicô, se hace aqul referencia a las pri­
mas o incentives como instrumentes de estlmulos a 
la diligencia del trabajador. De distinguir son •
de un lado, aquellas establecidas "en razôn direc 
ta del rendimiento efectivo, medido y valorado en 
razôn a la efectividad del trabajador en la pro—  
ducciôn", del otro aquellas otras "en que se atien 
de con preferencia a la personal conducta del tra 
bajador mâs que a su rendimiento" (l).
Las primeras son reflejo del carâcter propio del 
incentive. Son "las cantidadep abonadas al traba­
jador para compensar un mayor esfuerzo o una mejor 
calidad del mismo, siempre que tengan repercusiôn 
en la productividad" (2),
(l) Asi, C.DEL PESO, quien acertadamente califica a las 
primeras como incentives "directes", y a las segun 
das como incentives "indirectes". (En Dieciseis —  
Lecciones...ob,cit.pâg.147)• Estos ûltimos como in 
dica MAUCHER, atienden mâs a la actividad del tra­
bajador desde su perspectiva humana-personal, que 
a la rentabilidad o productividad del trabajo en — 
si (ob.cit.pâg.53).
(2) Art.3 del Décrété I844/I960 21 septiembre. Por lo 
demâs, la "repercusiôn en la productividad", expre 
sa no sôlo, y del lado del trabajador, el efecto - 
directe que en la producciôn tiene su propia actua 
ciôn, sino tambiên como indica MAUCHER, de juzgar 
en primer lugar si la proyectada introducciôn de — 
la remuneraciôn a prima estâ justificada desde el 
punto de vista econômico (ob.cit .p^'ag.53) •
c—l)Primas a la cantidad y a la calidad.
Las primas abonadas al trabajador para compensar un 
mayor esfuerzo, son las comûnmente denominadas pri—
mas a la cantidad, que atienden por consiguiente — 
al propio volumen o cuantia del trabajo producido, 
siendo por lo demâs las de mayor relevancia den—  
tro del componente del salario a rendimiento (l), 
que junto con el que atiende al tiempo, constitu­
yen la nociôn global del salario mixto (2).
Por cuanto su verdadera problemâtica, como se in- 
diéô, serâ tratada fundamentalmente desde su per^ 
pectiva negativa al examinar la disminuciôn del - 
rendimiento del trabajador, interesa aqui meramen 
te sehalar los efectos de la propia configuraciôn 
o estructura de los sistemas de primas a la cantidad 
que pueden producir en la intensidad y el esfuerzo 
que aplica el trabajador a su trabajo.
La influencia que ejerce la prima o incentive como 
estimulo a la diligencia del trabajador se confor­
ma fundamentalmente en dos sistemas diferentes, se 
gûn el carâcter de la misma sea progresivo o por — 
contra degresivo. En un sistema progresivo, el im­
porte de la prima résulta bajo cuando la diligencia 
aplicada por el trabajador ha obtenido un rendimien 
to que supera solo en corta medida a aquel fijado - 
como de partida. Sucesivamente va siendo mâs eleva— 
do en su cuantia, a medida que se van obteniendo — 
rendimientos mâs altos del normal. Efectos contra- 
rios se dan cuando el sistema de primas es de ca—  
râcter degresivo. La prima aumenta proporcionalmen 
te en menor cuantia a medida que lo hace el rendi­
miento del trabajador, de tal manera que a este —
"no le merece la pena", la consecuciôn de un ren— 
dimiento fuertemente elevado, pues la forma degre 
siva en que estâ constituida la altura de la pri­
ma, no constituye estimulo suficiente que mueva — 
la diligencia del trabajador a tal fin. Se persi- 
gue asi y en definitiva el aumento del rendimien­
to del trabajador sobre el inicialmente fijado, — 
no sin embargo en exceso, o bien, el mantenimien— 
to de un cierto ritmo productivo (3). ,j
El ,diverso influjo que ambos sistemas ejercen en 
el grado de diligencia con que se ve estimulado el 
trabajador, se deja ver claramente en la propia —  
praxis laboral; segûn las distintas finalidades —  
econômico—productives de la empresa (4), mostrando 
por lo demâs y asimismo que el estimulo a la dili­
gencia no va siempre o sin mâs dirigido meramente a 
la obtenciôn de un mayor rendimiento, sino a la con 
secuciôn de aquel necesario, para mantener el rit— 
mo y el equilibrio productivo idôneo.
En el fin y objeto perseguidos, debe verse los fun 
damentos en que se basa la toma de postura para la 
adopciôn de un sistema progresivo o degresivo de - 
primas. El sistema de incentives elegido debe es—  
tar en conexiôn tanto con aspectos psicolôgicos y 
sociolôgicos, como con los fisiolôgicos y econômi- 
cos que informan el proceso productivo.
Los primeros (psicolôgicos y sociolôgicos) encuen— 
tran su causa de aplicaciôn en la efectividad que
el estimulo puede ejercer en el modo de conducta - 
del trabajador, mientras que los segundos (econônd. 
cos y fisiolôgicos), tienen su razôn de ser en las 
relaciones que se producen entre el esfuerzo e in­
tensidad aplicada por el trabajador a su trabajo y 
la consiguiente fatiga del mismo con relaciôn al - 
resultado productivo (5). En este orden de cosas, 
se debe indicar que el establecimiento y conforma- 
ciôn de la prima debe garantizar la conservaciôn — 
de la salud del trabajador, evitando que esta se - 
vea mermada a causa del excesivo esfuerzo que el - 
trabajador aplique a su trabajo. Aqui se debe ver 
precisamente uno de los objetivos fondamentales, - 
que entre otros, debe perseguirse con el estableci 
miento de un sistema de primas de carâcter degresi 
vo (6).
La prima a la calidad en el trabajo influye asimis 
mo directamente en el grado de diligencia a obser— 
var por el trabajador, quiên a través de un cuida­
do y esmero especial en la ejecuciôn de su trabajo 
superior a lo normal, obtiene, bien una mejor cali^  
dad del producto elaborado, bien la calidad normal 
exigida, pero con mâs frecuencia de lo que es habi 
tuai (7)• La diligencia adecuada o razonable del - 
trabajador consistiria en aquella reflejo del empleo 
del debido cuidado y esmero en le ejecuciôn de la 
prestaciôn, que no obstante no podria evitar un —  
cierto nûmero de faltas, errores o defectos en el 
resultado de su trabajo.
Para la percepciôn de la prima debe pues averiguar 
se, dentro de los limites de lo posible, que canti 
dad à nûmero de faltas y defectos en relaciôn con 
la calidad del trabajo pueda ser considerada como 
normal, (8), es decir, aquellas que tienen lugar - 
adn empleando el trabajador la diligencia adecuada, 
lo que permite ya saber, qué grado de rendimiento 
Qualitative, se toma como punto de partida, para — 
^ue, una vez superado el mismo, tenga ya lugar la 
la percepciôn de la prima hasta el limite del ren 
dimiento 6ptimo (Ç)•
(l) De aqui la dualidad en la denominaciôn que indistin 
tamente estas primas adoptan en el derecho alemân 
(MengenprSfmie, o bien, HauptprSmie) •
(2) v.KOSIOL.E.Théorie...ob.cit.pâg.IO4.
(3) v.H.MARTENS.ob.cit,pâgs.101 y ss.
(4) Cuando una empresa desea mantener un cierto nivel 
de productividad por encima del inicialmente fija 
do —poque tanto una mayor como incluse une mener 
no se adaptarian a sus fines productives- introdu 
ce un sistema de primas degresivo. La empresa no 
estâ interesada en estimular la diligencia de sus 
trabajadores, hasta tal punto que estes, o la sec- 
ciôn de la empresa receptora de tal estimulo sala­
rial, produjese a tal ritmo, que sobrepasase al de 
las otras secciones, lo que ocasionaria, bien tiem 
pos de espera de esa secciôn a las otras, o bien — 
tendrian estas ûltimas que ser reforzadas mediante 
la introduccidn de nuevas mâquinas, contrataciôn -
de nuevos trabajadores, eventual reconsideracidn — 
por la empresa de su organizacidn productiva etc., 
en todo lo que ésta (prescindiendo aqul de las mo- 
tivaciones econdmicas) no estâ interesada, por lo 
que establece un sistema degresivo y no progresivo 
de primas.
Inversamente, si una empresa desea elevar la produc 
tividad de los trabajadores ocupados en una determi. 
nada secciôn, porque en su inmediata trabajândose a 
un ritmo mayor, se causan desequilibrios producti-- 
vos, acude a la instauraciôn de un sistema de pri­
mas progresivo, que estimulando la diligencia de los 
trabajadores de la secciôn afectada, origina un ma­
yor rendimiento, restableciéndose asi el equilibrio 
productive en la empresa.
(5) Si teôricamente el rendimiento ôptimo establecido 
es del 100^, el esfuerzo fisico y mental que tiene 
que emplear el trabajador para pasar por ejemplo de 
un 92% a un 96^, es mayor a todas luces que aquel - 
otro necesario para hacerlo de un 10% a un 74%, - - 
aunque la diferencia matemâtica —un 4%— en ambos su 
puestos, sea efectivamente la misma.
(6) En este sentido senala GAUL que el sistema de pri­
mas degresivo tiene la finalidad de impedir que el 
trabajador rebase un determinado nivel de producti- 
vidad en orden a protéger tanto su salud flsica (p^ 
ligrd de que el trabajador no observe las pausas o 
tiempos de descanso reglamentarios, sino que por —  
contra, el deseo de un mayor nivel de ingresos le - 
impulsase a este el seguir trabajando), como a evi- 
tar danos a los materiales o mâquinas, que se produ 
cirlan con motivo de su manejo ininterrurapido (en 
DIETZ/GAUL/HILGER. Akkord...ob.cit.pâg.86).
(7) La conexiôn diligencia observada con la prima es di 
recta. La consecuciôn de una mejor calidad en el pro 
ducto a lo que de manera normal o habituai puede ser 
esperado presupone —indica GAUL— que la propia acti 
vidad del trabajador pueda influir de manera direc­
te en el resultado del mismo. (ob.cit.pâg.78).
(8) Los procedimientos tendentes a concretar y des—  
cribir, cuando, como o qué debe entenderse por — 
calidad del trabajo realizado, no sélo siven a - 
la mera fijacién de un sistema salarial por pri­
mas, sino que también proporcionan al trabajador 
de manera directa el conocimiento de en qué med^ 
da ha de ser vuidadoso, esmerado o escrupuloso - 
en la realizacién de su trabajo al objeto de ha— 
cerse acreedor a aquella. La plasmacién material 
de la diligencia observada o empleada mediante la 
aplicacién de taies procedimientos, puede venir — 
determinada por el nûmero de faltas existentes en 
el total de las piezas producidas, es decir la —  
cantidad global de piezas defectuosas résultantes 
o bien, y de torma un tanto indirecta, por el nû­
mero de reclamaciones que con relacién a las mis— 
mas tiene lugar en mémentos posteriores, por - - 
ejemplo una vez han sido puestas a la venta y ad— 
quiridas por la clientela. Se necesita por tanto 
una descripciûn lo mâs exacta posible de en qué — 
consiste una falta o defecto en una determinada 
pieza, o bien de la fijacién de defectos técnicos 
de tal calibre que den lugar a posteriori a una — 
reclamacién del cliente.
Especiales dificultades encuentra la remuneracién 
por primas a la cualidad o calidad, como æ  indicé, 
en aquellos trabajos, donde el esmero y cuidado - 
del trabajador, asi como el resultado de su traba 
jo no son susceptibles -o cuando menos muy dificil 
de serlo— de valoraciôn exacta y concreta como - - 
"bien o mal ejecutados", (v.pâgs. 3 7 5  y ss, de este 
trabajo).
(9) V.BOEHRS.ob.cit.pâg.37• El rendimiento éptimo en 
el âmbito de la calidad del trabajo realizado, no 
debe llevar forzosamente a pensar, que lo consti— 
tuye solo aquel comportamiento que évita toda fal^  
ta o defecto en la produccién (lo que sin embargo 
puede de por si ocurrir) , Incluso para su determi. 
nacién debe ser averiguado que nûmero de faltas o 
defectos podrian producirse aûn con el empleo por 
el trabajador del mâximo escrûpulo y esmero en la 
realizacién y acabado de su trabajo.
c-2) Primas a la conducta.
Al lado de las primas a la cantidad y a la cali­
dad establecidas en relaciôn directa del rendi—  
miento efectivamente obtenido se colocan aquellas 
otras que como se decia, contemplan en primer —  
término la conducta o comportamiento del traba 
dor (l), incidiendo de manera indirecta en un me 
jor rendimiento productivo. A modo de ejemplo — 
que nos sirva para entender la diligencia debi- 
da en el âmbito de esta primas (2) se hace aqui 
referencia a dos en concrete: primas por un buen 
use de la maquinaria, herramientas e instalacio 
nés de la empresa, y primas al ahorro de materi^ 
les y energia.
El grado de escrupulosidad y cuidado que obser­
va el trabajador en el manejo de las mâquinas, y 
en el trato que da a las herramientas e instala 
ciones de la empresa se ve estimulado mediante - 
la introducciôn: de estas primas o incentives (3), 
de las que se hace acreedor el trabajador, cuan­
do aquel es superior a lo normal. Su diferente aJL 
tura marca el grado diferente de la diligencia - 
observado por el trabajador, que tiene como pun­
to de partida la normal o habituai que puede y - 
debe ser esperada y como frontera aquella consi­
derada como ôptima controlada y limitada por la 
altura mâxima de la prima (4) (5)*
Por lo demâs, y desde el punto de vista econômi- 
co empresarial, la observancia de esa mayor dild^
gencia que se incentive, tendente al buen uso y 
tratamiento de las mâquinas, herramientas e in^ 
talaciones de la empresa, adquiere tanta mâs im 
portancia, cuanto mâs costoso sea el valor o —  
mantenimiento de las mismas.
En estrecha relaciôn con estas, tanto en sus —— 
efectos como en su funcionamiento prâctico se — 
encuentran las denominadas primas al ahorro. —  
(ErsparnisprSmie). Taies primas tieneipor obje— 
to estimular la diligencia del trabajador en el 
ahorro y économie del uso de energia y materias 
primas, asi como en la utilizaciôn de materia—  
les de los que este se vale para el desarrollo 
de su trabajo.
Se dirige aqui la diligencia del trabajador a con 
seguir un buen resultado en su trabajo aminorando 
ademâs en la medida de lo posible los costos de 
producciôn del mismo. El consumo o gasto que el 
trabajador haga de la energia o materias primas, 
se hace tanto depender (5bl grado con que aplique 
a aquel su habilidad, destreza y experiencia.El 
estimulo de la diligencia del trabajador mediante 
la introducciôn de taies primas adquiere, para el 
empresario especial interês en aquellos procesos 
productivos en donde se opera habituaImente con 
materiales muy costosos (6).
De este somero pero necesario exâmen del sistema 
de primas, se puede extraer la relevancia de la 
remuneraciôn en el comportamiento del trabajador.
Mientras los incentivos directos contemplan o - 
reflejan una remuneraciôn  ^causal" de la dili—  
gencia; los indirectos atienden a una retribu—  
ciôn, que poseyendo asimismo naturaleza causal 
al igual que aquellos, contemplan sin embargo 
una en primer término de naturaleza "final". — 
Los primeros retribuyen al trabajador en base a 
una relaciôn estrictamente causal: cuando mayor 
es el resultado productivo, tanto mayor es asi— 
mismo la remuneraciôn, sin atender al propio com 
portammiento o actividad del trabajador en si —  
mismo considerado. Los segundos poseen por el —  
contrario y en primer piano naturaleza final, —  
porque el objeto y medida de la remuneraciôn lo 
constituyen no el propio resultado del trabajo 
como tal (lo que efectiva y realmente ha sido — 
"producido"), sino la consecuciôn de détermina— 
dos fines y objetivos perseguidos y queridos por 
la organizaciôn empresarial (?)•
(l) De aqul que se las denomine, junto con otras clases 
de remuneraciôn adicional en forma de premios o plu 
ses, como "primas a la conducta o al comportamiento" 
En el derecho alemân no es infrecuente el denominar— 
las incluso con el propio nombre de "primas a la di­
ligencia" (SorgfaltsprSmie).
(2) A otras de naturaleza semejante como las concernien­
tes a la puntualidad o asistencia, se hace referen—  
cia en pâgs.598 y ss.de este trabajo.
(3) Taies primas son las denominadas genéricamente en el 
derecho alemân como "NutzungsprStmie".
(4) v.DIETZ/GAUL/HILGER.ob.cit.pâgs.78-79; BAIERL. - 
Produktivitatssteigerung durch Lohnanreizsysterne. 
3 edic.pâgs.100 y ss.
(5) En cuanto a su grado mâximo debe delimitarse no 
s6lo atendiendo a la experiencia y conocimientos 
del trabajador asi como a la propia consciencia 
de su responsabilidad, sino también —y en conexiéi 
a lo ultimo sehalado- a la delimitacién mâxima - 
de la altura de la prima, de manera que impida, 
por un exceso de celo, la aparicién de efectos - 
contrarios a los queridos (por ejemplo, porque — 
el trabajador se ha excedido en el uso y empleo 
de la mâquina).
(6) V.DIETZ/GAUL/HILGER ob.cit.pâg.79. Incluso en de 
terminados supuestos es mâs importante y convenir 
te estimular mediante primas la diligencia del - 
trabajador en el ahorro de materiales y energia 
que el hacerlo con relacién a la cantidad de obra 
a producir, o a la intensidad que el trabajador - 
aplica en el manejo de las mâquinas.
(7) Si se establece por ejemplo una prima por "pre— 
vencién de accidentes", a aquellos trabajadores 
cuyo trabajo consiste habitualmente en la condu^ 
cién de vehiculos de motor, no se puede hablar - 
de resultado productivo en sentido estricto del 
comportamiento del trabajador tendente a evitar 
los posibles accidentes y remunerado por consi-— 
guiente segûn este principio (remuneracién cau­
sal) , sino que lo que constituye motivo de remu 
neracién es aquella conducta que el trabajador - 
ha observado para prévenir eventuales accidentes, 
todo lo que sin duda tiene un valor econémico — 
para la empresa: costos que los mismos ocasionan, 
pérdida eventual de mano de obra (en concrete el 
trabajador o trabajadores accidentados), obstrujc 
ciones al proceso productivo etc., que taies ac­
cidentes podrian traer consigo. Con este objeto 
se estimula al trabajador mediante el estableci 
miento de un prima. La diligencia que observe el 
trabajador, repercutirâ no sélo en ventajas eco 
némicas para él, sino también para su empresa. 
Determinadas prestaciones humanas, aûn no siendo
estrictamente productivas, repercuten en el êxi. 
to econémico de la empresa (consideracién final 
de la remuneracién de la diligencia)• Iguales o 
semejantes argumentaciones podrian hacerse res- 
pecto a aquellas ya examinadas, tendentes a es­
timular el buen uso de las mâquinas o herramien 
tas de la empresa, o el ahorro de energia o ma­
terias primas.
c~3)Concurrencia de primas y traslaccién de la dili­
gencia. 1
Respecto a los supuestos de gran frecuencia prâ 
tica en los que se establece un sistema de pri­
mas combinado, interesa senalar al objeto de —  
nuestro estudio, que, precisamente con motivo de 
la concurrencia de incentives, pueden producirse 
efectos negatives contrarios a los queridos en - 
cuanto al estimulo de la diligencia, por cuanto 
el trabajador puede caer en la situacién de apl^ 
car una diligencia desmesurada en aquel âmbito 
de su actividad ligado a una determinada prima, 
descuidândola no obstante en otra esfera de su — 
actividad.
Piénsese en un determinado trabajo para el que se 
establecen primas a la cantidad y a la calidad.- 
El trabajador podria anteponer la intensidad —  
aplicable a su trabajo, en orden a conseguir el 
mayor rendimiento cuantitativo posible, al cuid^ 
do y esmero necesario para obtener asimismo la — 
debida calidad en lo producido, y esto, por el - 
mero hecho de que al trabajador le es mâs renta­
ble desde el punto de vista econémico hacerse —
acreedor de la primera y no de la segunda. Las conse- 
cuencias podrian ser todavia mâs perjuidiciales, pues 
no sélo no consigue el trabajador aquella calidad que 
le haria acreedor a la prima, sino que puede asimismo 
no alcanzar aquella otra que de manera normal y sin — 
derecho a prima es esperada y exigida.
Paralelo transcurre el supuesto inverso en donde un — 
excesivo celo o cuidado del trabajador por obtener la 
calidad del producto, ocasiona una merma de su canti— 
dad, incluso por debajo de lo normal o habitualmente 
exigible. La mayor o menor cantidad de faltas o defe^ 
tos que se pueden originar como consecuencia de la ma 
yor o menor escrupulosidad o cuidado puesto por el —  
trabajador no llenando de manera satisfactoria el con 
tenido de la diligencia, cuando esta no va complemen- 
tada por la exigencia de que el trabajador ponga tam­
bién en la ejecucién de su trabajo el grado de inten­
sidad debido en su realizacién; porque de lo contra—  
rio se daria apoyo al hecho, por erréneo no menos real, 
de que ocurrirla el menor nûmero de faltas, cuando el 
trabajador redujera por debajo de lo habituai el grado 
de intensidad aplicable a su trabajo, o bien, llevan- 
do el supuesto a sus limites extremes, no se produci— 
rla falta o defecto alguno, cuando sencillamente el — 
trabajador no ejecutase su trabajo.
En ambos supuestos (l) el exceso de diligencia en un - 
determinado âmbito de la prestacién, ha llevado a un — 
defecto de la misma en otro tanto o mâs importante que 
aquel. Esto avisa ya del peligro conque la propia con- 
figuracién de un sistema de primas puede incidir en la 
diligencia del trabajador, estimulândola en alguna de 
sus manifestaciones, pero dahândola o aminorândola en
otras, produciêndose asi una inadecuada "traslaccién 
de la diligencia" de un âmbito concreto a otro de la 
prestacién de trabajo, a causa de un calcule defectuo 
so, incorrecte o desproporcionado del valor y cuantia 
de las primas, todo lo que puede producir en la prâc- 
tica no pocas tensiones o conflictos entre empresario 
y trabajador. El evitar que se produzca esta traslac­
cién de la diligencia dentro del marco global de la —
prestacién es tarea conjunta tanto de la empresa como
i
de los propios trabajadores en la medida en que estes 
participée en la configuracién del propio sistema de 
incentives (2).
Por lo demâs, puede operarse la traslaccién de la dili^  
gencia, no en base a la existencia de una concurren—  
cia de primas, sino en atencién a un cambio parcial o 
total del sistema o método productivo, que por lo mis^  
mo, provoca la desaparicién de un prima para dar lu—  
gar a la creacién de una nueva (3)
(l) La praxis laboral encierra una gran diversidad, — 
Piénsese por ejemplo en el trabajador que q^erien- 
do obtener la mayor cantidad posible de unidades 
de obra, utiliza la mâquina de que se vale para - 
su produccién, de manera desenfrenada sin las de- 
bidas y aconsejables interrupciones, o sin tener 
en cuenta su necesario entretenimiento, todo lo - 
que a la larga produce su averia o defectuoso fun 
cionamiento. 0 piénsese por ejemplo en el trabaj^ 
dor que se hace acreedor a la prima en base a la 
consecucién de una determinada calidad en el pro­
ducto a Costa sin embargo de un desproporcionado 
gasto de energia o materiales necesarios para su 
elaboracién, o viceversa: la obtencién de una prj.
ma al ahorro de energia o materiales acarrea el — 
hecho de que el producto adolezca de la calidad — 
necesaria requerida.
(2) Sobre los contrôles anteriores y posteriores a la 
implantacién de sistemas retributivos por result^ 
do, de que los trabajadores se puede valer, asi - 
como las eventuales modificaciones de los mismos.
V.RODRIGUEZ BORBOLLA. El salario...ob.cit.pâgs. — 
230 y ss., 237 y ss.; FERNANDEZ GONZALEZ.pâgs.128- 
129; RUBIO RUIZ, pâgs.190 y ss. (ambos en Dieciseis 
Lecciones...ob.cit. ) .
(3) Cuando por ejemplo la consecucién de una cierta - 
calidad en el trabajo que venia siendo incentiva, 
se obtiene ya a través de la adquisicién por la - 
empresa de nuevas mâquinas, que por esta causa, r^ 
duce o deja inexistente la posibilidad de que el — 
trabajador pueda influir en la calidad de su trab^ 
jo a como lo venia haciendo con anterioridad. Si — 
bien desaparece la prima a la calidad, se introdu­
ce sin embargo otra, derivada de la nueva situa— — 
cién que tenga en cuenta la diligencia observada en 
el tratamiento,mantenimiento y uso que de las nue— 
vas mâquinas haga el trabajador.
c-4) La diligencia adecuada.
Por lo que respecta al câlculo y fijacién de las — 
primas, no desde el ângulo de su altura o cuantia 
econémica que aqui debe presuponerse correctamente 
establecido, sino desde aquel otro de la diligen—  
cia exigible al trabajador es ya de indicar que la 
problemâtica transcurre paralela a lo ya visto al 
tratar del rendimiento normal (1).
Si bien aquel rendimiento que atiende al grado nor^
malmente exigible de atencién, escrûpulo, cuidado 
o esmero que debe poner el trabajador en la eje—  
cucién de su trabajo se révéla de mâs dificil de- 
terminacién o fijacién que aquel otro que atiende 
meramente al aspecto cuantitativo de la prestacién, 
no por ello ha quedado fuera del âmbito de estudio 
y aplicacién del anâlisis y valoracién de tareas. 
Frente a una déterminacién del rendimiento que se 
contempla mediante descripciones orales con puesta 
de ejemplos sacados de la observancia prâctica, se 
ha pasado a un câlculo que trata de especificar en 
lo posible (2) la "cuaitia de la diligencia" que de 
modo normal puede ser esperada y exigida (3).
Y es precisamente aqui como se indicaba, donde el 
problema revierte en términos semejantes a los de^ 
critos al hablar del renc&miento normal.
La diligencia que como punto inicial es fijada p^ a 
ra el câlculo de la prima no puede ni debe ser averi 
guada con una abstraccién tal que prescinda de cémo 
se desarrolla y ejecuta de manera normal y habituai 
una determinada actividad, todo lo que pone otra 
vez de manifiesto la relevancia de la llamada a la 
costumbre•
Asi, si se contempla la calidad del trabajo, la — 
frecuente existencia de faltas defectos o errores 
que comete el trabajador, tiene como légica conse 
cuencia el que no se pueda ya hablar de un rendi— 
miento "aceptable", "conveniente"o "razonable". La 
propia observancia de la praxis laboral es la que
en primer término, de forma repetida y constante, 
raanifiesta qué grado de calidad del trabajo sea - 
la normal o habitualmente debida para poder hablar 
de un rendimiento adecuado.
Tampoco, e inversamente, se puede hablar de un ren 
dimiento adecuado, cuando las faltas o defectos no 
hagan en absolute acte de aparicién, porque un —  
perfeccionismo tal en la ejecucién del trabajo —  
contradice la propia realidad que constantemente 
muestra las oscilaciones y fluctuaciones a que - - 
aquel se ve sometido en base precisamente a las ca 
rasteristicas propias de la naturaleza humana del 
trabajador. Un rendimiento adecuado no tiene cabi 
da en este ûltimo supuesto donde claramente se ve 
rebasado aquel rendimiento habituai, ni tampoco en 
el anterior examinado donde el rendimiento queda - 
por debajo del normal esperado y exigido.
Estos supuestos y otros (4) muestran también para 
las manifestaciones que de la diligencia ahora se 
contemplan, la existencia de un grado intermedio 
nacido de la propia prâctica laboral, de su pernm 
nencia en el tiempo, la constancia social en la - 
manera y modo de como habitualmente se trabaja#
Este punto o grado intermedio, que no se oculta —  
afectado de una cierta indeterminacién, podrâ ser 
tenido en cuenta en mayor o menor grado por los — 
técnicos en anâlisis y valoracién de tareas (5), 
pero en modo alguno puede ser ignorado.
La propia contemplacién de la dinâmica de la presta 
cién en el marco de la empresa que muestra ya de — 
por si como se desarrolla habitualmente una activi 
dad, asi como el hecho -al que de nuevo se debe ha 
cer aqui referencia— de que los propios trabajado­
res conocen cual es el rendimiento normaImente de— 
bido, no suele dejar prâcticamente espacio a la —  
aparicién o existencia de arbitrariedades, confli^
tos o controversias sobre cual haya de ser el ren-
i
dimiento adecuado, y correlativamente sobre el es— 
tablecimiento de primas conforme este se vea reba- 
sado (6).
Por lo demâs la propia existencia de las primas prue 
ba que el rendimiento es adecuado y razonable y por 
lo tanto normal, aûn con la presencia de aquellas 
oscilaciones que siendo innatas a la naturaleza hu 
mana del trabajador, repercuten en la efectividad 
o eficacia de su trabajo, con la produccién asimis^ 
mo de faltas y descuidos que ocasionalmente tienen 
lugar en la ejecucién de la prestacién aûn con el 
empleo del debido esfuerzo y atencién. La diligen­
cia debida reflejo de un rendimiento normal abarca 
por consiguiente tanto eventuales oscilaciones pro 
ductivas como aquellas faltas, descuidos o defec—  
tos que eventualmente se producen con motivo de la 
ejecucién del trabajo (7)•
(l) Por cuanto que este ha sido fundament a Imente con— 
templado desde su aspecto cuantitativo, la referen 
cia que ahora se hace sobre las primas, prescinde 
de aquellas establecidas a la cantidad.
(2) De todas marieras es de sedalar el hecho de que a 
pesar de la existencia de un câlculo prefijado, 
este viene en el fondo referido esçuetamente a — 
un dato fâctico: el nûmero de errores, faltas o 
defectos producidos, no sin embargo a la propia 
mediciûn o determinaciûn de la diligencia en si, 
Piénsese por ejemplo en una manifestaciôn concre 
ta de la diligencia: la atencién o el cuidado que 
debe observar el trabajador en su trabajo. No se 
puede medir el grado de atencién del trabajador, 
diciendo por ejemplo que este ha trabajado con un 
50, 60 é 70% de atencién, Porque el 100% de aten 
cién no existe, o cuando menos, no es fâcticamen 
te apreciable: se pudo producir la falta aûn es— 
tando el trabajador atento, o por contra no se - 
produjo a pesar del descuido del trabajador, y - 
todo esto por una serie de circunstancias que se 
interfieren en la personalidad del trabajador de 
muy dificil o imposible apreciacién. De la misma 
manera no es factible graduar o expresar en por— 
centajes la atencién del trabqjador ajustândola - 
matemâticamente a la intensidad o celeridad con 
que aquel realiza su prestacién: no es posible de 
cir por ejemplo que el trabajador ha ejecutado — 
su trabajo con un 80% de atencién, pero sélo con 
un 60% de velocidad por lo que su rendimiento fi^  
nal es de un 70%,
(3) Asi, se establecen como se vié, tantos por cien o 
cronometrajes del tiempo (primas al buen uso de - 
la maquinaria); nûmero de faltas, reclamaciones — 
posteriores de la clientela, nivel o caracteristi 
cas de la cualidad del producto (primas a la cal^ 
dad); câlculo en porcentajes del gasto o consumo 
de energia y materiales necesarios para la ejecu— 
cién del trabajo con relacién a los costes (primas 
al ahorro) etc. Sobre estas cuestiones puede ver­
se TIMME H, REFA-Nachrichten.H,3•1956 pâgs.86 a —
91.
(4) De la misma manera el trato o la utilizacién de las 
mâquinas y demâs medios productivos no es adecua— 
do, cuando en base a un descuido en el cuidado y — 
entretenimiento de los mismos, se producen averias 
o perturbaciones con una frecuencia tal que exce—
de de lo normal o habituai. En el otro extremo - 
supera lo adecuado el trato de los medios de pro 
duccién de la empresa, cuando por ejemplo su de^ 
gaste es mantenido de manera inusual o extraordi 
naria al minimo posible. Lo mismo puede decirse 
en lo referente al buen uso razonable de la ener 
gia y materias primas necesarias para la ejecu- - 
cién del trabajo. No puede ser considerado el ren 
dimiento como adecuado, cuando el trabajador derrq 
cha energia o desperdicia materiales que hubiesen 
podido ser nuevamente utilizados, o cuando por el 
contrario obra con tal esmero y escrupulosidad, — 
que el gasto de energia o materiales se ve reduc j. 
do en gran medida sobre aquel que se résulta de — 
manera normal o usual.
(5) Segûn se perfeccione o no de manera razonable - - 
aquello que usual o acostumbradamente es observado.
(6) El hecho de que de alguna manera mâs o menos pré­
cisa se conoce el rendimiento normal, opera como 
corrector caso de que se establezca un rendimien­
to que pretenda tener tal carâcter; lo que a,su - 
vez conlleva a nuevo câlculo o remodelacién del — 
sistema de primas, incluso en aquellos supuestos 
en los que en base a sus peculiaridades especia—  
les al introducir una nueva forma de trabajar, pq 
dria pensarse en la irrelevancia de la conciencia 
•colectiva de como debe ser ejecutado y realizado 
un trabajo determinado, Piénsese en que realizân- 
dose determinados trabajos raanualmente, adquiere 
la empresa mâquinas para su ejecucién fijândose ya 
para la nueva situacién un rendimiento normal y el 
correspondiente incentive a una mayor productivi—  
dad, asi como otros relatives al buen trato de las 
mâquinas, ahorro de energia en su utilizacién etc. 
Podria en principio pensarse, que, dado que se —  
trabaja ahora de manera inusual y desconocida, los 
rendimientos y los correspondientes câlculos de — 
incentives serian aquellos résultantes ûnicamente 
de la estimacién que realicen los técnicos en an^ 
lisis y valoracién de tareas, Siendo esto cierto, 
lo es sin embargo sélo relativamente, por cuanto 
estos rendimientos prefijades, van a quedar de al^  
guna manera pendientes de confirmacién posterior, 
Una vez que los trabajadores comienzan a realizar 
su trabajo con las nuevas mâquinas y transcurre un
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cierto tiempo se empieza a crear -porque el trabq 
jo antes novedoso y por tanto desconocido se va 
transformando en habitual y por tanto conocido—ya 
en la conciencia coraunitaria de los trabajadores 
cual sea el rendimiento (cuantitativo, del buen 
uso de la mâquina o del ahorro de energia) que de 
modo ordinario va a ser considerado como normal# 
Asi "se confirma" o no aquel otro fijado en prin 
cipio en cuanto se pueda considerar coïncidente 
con este, Esto es una muestra de que la costumbre 
opera y tiene relevancia no solo con anterioridad 
a la fijacién y câlculo de rendimientos e incenti 
vos, sino con posterioridad una vez creados estos, 
porque aquella fuese o se considerase en mayor o 
menor grado inexistente.
(7) Sobre estas cuestiones se vuelve ccn mâs detenimien 
to en pâgs. 502 y ss.
d) La disminucién del rendimiento. 
d-l) La posicién jurisprudencial.
Altamente polémico y problemâtico es el hecho de sq 
ber hasta qué punto la consideracién a la personal! 
dad e individualidad del tratqjador détermina la exi^  
gencia o no al mismo del empleo de su diligencia sub 
jetiva, cuando de esta se derive la consecucién de 
un rendimiento superior a aquel normal o de partida 
prefijado con carâcter general (l).
Nuestro ordenamiento jurldico laboral senala como — 
justa causa cfe despido relacionada con la conducta — 
del trabajador, "la disminucién voluntaria y conti— 
nuada del rendimiento normal del trabajo" (2), Se — 
hace preciso examinar si los términos en que se ex—
presa este precepto, conllevan a una afirmacién de 
la subjetividad o bien de la objetividad, asi como 
los limites de su extensién; y posteriormente exa­
minar asimismo el fundamento juridico que presta - 
apoyo a una u otra interpretaciôn de la diccién —  
del precepto.
Nuestra jurisprudencia ha ido matizando en numéro— 
sisimas sentencias la interpretaciôn prâctica ade­
cuada de lo que debe entenderse por disminucién vq 
luntaria y continuada del rendimiento normal en el 
trabajo•
Una importantisima sentencia de la Sala VI del TS - 
de 30 abril 1976 (r.a.nûm,323l), ha recogido de mane 
ra clara y tajante la postura que nuestros tribuna —  
les de justicia han ido adoptando en orden a la in- 
terpretacién con que debe ser enjuiciado el polémi— 
co y complejo apartado f) del art. 77 LCT. Por su 
relevancia y transcendencia se senalan aqui los —  
principles y razonamientos contenidos en su conside 
rando cuarto.
"La causa de despido del art.77, ap.f) de la LCT, - 
conforme la define el legislador, consiste en la —  
disminucién del tendimiento normal del trabajo (3), 
voluntaria y continuada, concepto que la jurispru—  
dencia ha perfilado..., partiendo de que el art.60 
de dicha Ley senala como deberes primordiales del — 
trabajador la diligencia en el trabajo confiado y — 
la colaboracién en la buena marcha de la produccién.. 
y tratando de precisar el alcance de tal deber de di­
ligencia y colaboracién estima que ha de medirse por 
la especialidad habituai del trabajo y por las fa—  
cultades y peculiaridades del trabajador; (4) exige
que concurran, con.1 untamente , las dos condiciones 
de "voluntaria" y "continuada" que hayan causado — 
una efectiva disminucién en el rendimiento del tra­
bajo ; (5) refiere, (siempre con mencién al art,77 - 
f) LCT), el "rendimiento en el trabajo" al esfuerzo 
de todo orden que el obrero pone en él y a la utili^ 
dad en el mismo, fija cuâl es el "rendimiento exigi­
ble" al trabajador, que no es el "rendimiento minimo 
legal" establecido para determinar la aptitud del 
obrero, sino el "rendimiento normal" a que expresa- 
mente se refiere el repetido ap. f), estima que por 
tal debe entenderse el que de modo ordinario alcanza- 
ba el trabajador en precedentes periodos de tiempo e 
idénticas condiciones de trabajo (6), exigible con—  
forme al art.64 de la misma Ley, -o sea, el que "maq 
quen las leyes, la reglamentacién de trabajo, el con 
trato, y, en su defecto,los usos y costumbres"-, (?) 
y para determinar si existe o no "disminucién de ren— 
dimiento", ante la necesidad de contar con un térmi­
no comparativo, acude al rendimiento anterior del —  
mismo trabajador, si fuese conocido, asi; si reali— 
zé su cometido en nûmero muy inferior al promedio — 
normal o muy reducido, notoriamente menor del que 
podia haber realizado, si los trabajadores tenlan - 
facultades para rendir mucho mâs en su trabajo, como 
lo hicieron en période de tiempo anterior, hasta que 
lo disminuyeron notablemente, y si los resultados — 
son nulos patentizan falta absoluta de actividad (8), ' 
y cuando no hay medio de comparacién propio. entien 
de que es el rendimiento que normalmente y en el mis­
mo tiempo realizara otro trabajador. asi, si queda — 
por debajo del fijado por la empresa y que alcanza- 
ron sin dificultad otros operarios de su misma sec-
cién de inferior câtegoria, o utiliza como término 
de comparacién el trabajo normal propio y el de —  
los demâs compaheros de trabajo, como en el llama- 
do "trabajo a ritmo lento" (9), el término "volun— 
taria" le ha entendido como voluntariedad o inten- 
cién en la actitud, conscientemente, o falta de cq 
lo en el desempeno del cometido laboral (lO)... y 
el de "continuada" como persistencia de la conduc­
ta en el tiempo o reiteracién de un comportamiento, 
es decir, que no es ocasional, accidentai o momen— 
tânea, sino que duré cierto periodo de tiempo, reve 
lador de esa continuidad (il), exige que la empresa 
acredite todos loselementos intégrantes de la causa 
de despido —voluntariedad y continuidad en la con— 
ducta del trabajador y disminucién del rendimiento- 
para que el despido sea estimado (l2), y que el trq 
bajador pruebe la causa exculpatoria o justificati- 
va de su falta de rendimiento, so pena de despido - 
(13); y réitéra la diferencia existente entre "fal­
ta de aptitud para el trabajo" y "falta de rendimien- 
to en el trabajo" como causas justas de despido dis­
tintas" (14).
(1) La cuestién se sustancia en definitiva en términos 
paralelos a los expuestos al hablar de la diligen­
cia debida en trabajos remunerados a tiempo, no obq 
tante con una diferencia o matizacién importante: — 
mientras que alli se planteaban sérias dudas confor 
me al supuesto concreto en orden a la "retencién" o 
"congelacién" por el trabajador de su esfuerzo per­
sonal subjetivo, por cuanto que este podia conside- 
rarse no suficientemente remunerado, ahora -y près— 
cindiendo de la problemâtica de cesacién colectiva 
del trabajo por reclamaciones salariales u otras eau 
sas- el esfuerzo personal del trabajador va a ser —  
siempre remunerado #
(2) art.77 f) LCT y art.33 e) del DLRT 4 marzo 1977.
(3) Lo subrayado, figura resaltado en "negrilla" en el 
texto de la sentencia recogida por Aranzadi.
(4) En el mismo sentido cita la sentencia, las STS 17 
febrero I964, 22 octubre I966 (esta, que se expre 
sa en términos casi iguales a la que aqui se comen 
ta, al hablar asimismo de la diligencia debida del 
art.60 LCT conforme a la especialidad habituai, y 
a las facultades y peculiaridades del trabajador; 
facultades, senala, "que en el présente caso tenîan 
los productores para rendir mâs, como asi lo hicie— 
ron, hasta que,..lo disminuyeron sin causa que lo 
justifique..."); 26 junio 1974.
Otras muchas pueden ser asimismo traidas a cola—  
cién. Asi las STS 20 diciembre 1967 (la disminu—  
cién voluntaria del rendimiento implica una "fal­
ta de celo"); 30 enero 1969; y las STCT 6 febrero,
6 julio, 10 octubre 1971; 1 mayo, 26 noviembre,26 
mayo 1973 (sehalando esta ûltima que en todo caso 
los trabajadores vienen obligados al deber de dilq 
gencia que détermina el art.60 LCT, lo que tipifi_ 
ca el art.77 f) LCT).
(5) En el mismo sentido mencionan las STS 19 diciembre, j
21 abril,8 octubre 1973, y 6 julio del mismo aho, j
recogiendo esta ûltima en términos claros la exi—  \
gencia de concurrencia de los très requisites.Fal- |
tando la "voluntariedad", la disminucién continua— ;
da del rendimiento en el trabajo, no puede verse — ‘
como contenido del ap. f) del art.77 LCT. !
(6) El interesante supuesto que dié lugar a la STS 4 - 
de octubre I968 (Sala IV), senala que "debe enten­
derse como rendimiento normal el que viene obte— — 
niéndose ordinaria y continuadamente, sirviendo de 
norma o tipo en iguales circunstancias" (en senti— 
do semejante la STS 30 junio 1976).
(7) En el mismo sentido citai en su apoyo las STS 24 ojç 
tubre 1964, 22 octubre I966. Senala la primera que; 
"si no consta cual es el rendimiento que normalmen 
te debe obtener un productor en su tarea, debe en— 
tenderse como tal renimiento normal el que de modo 
ordinario alcanzaba el productor en precedentes - 
périodes de tiempo e idénticas condiciones de trabq 
jo que es de suponer se ajustarâ a los usos y cos-—  
tumbres que lo refieran y cuyo rendimiento es el —  
exigible a tenor del art.64 LCT pf.l "in fine"# La 
segunda se expresa en los términos siguientes; "El 
rendimiento normal a que se refiere el ap. f) del 
art.77 LCT debe entenderse que es el que normalmen 
te y en el mismo tiempo realiza otro trabajador, - 
siendo esto asi, cuando no hay medio de comparacién 
propio, pues habiéndolo, por ser conocido el rendi— 
miento propio anterior, a él habrâ de estarse... —  
pues el rendimiento minimo legal se establece a los 
efectos de determinar la aptitud del obrero...".
La misma linea interpretativa se observa en numerq 
sas sentencias del LCT. Asi, la de 27 enero 1970, de 
clara que, "...la falta continuada y voluntaria (de 
rendimiento) no viene referida al minimo rendimien­
to exigible segûn sistema de control que aparece re 
basado, sino al "normal" que es que venian obtenien 
do anteriormente..."; y la de 25 febrero 1975 seha- 
la que; "...el rendimiento a que se refiere el citq 
do apartado (el f) ) del art.77, es el que normal—  
mente se alcanzaba con anterioridad, sin referencia 
en concreto ni al minimo, normal y éptimo que se se 
haie en las Ordenanzas, es decir, el efectivo y — — 
real que se venia obteniendo..." (en el mismo senti 
do a las dos sentencias mencionadas las de 6 febre— 
ro, 6 julio, 10 octubre 1971; 6 febrero, 6 junio y 
10 octubre 1973) •
(8) Recoge en el mismo sentido las STS 17 febrero I964, 
22 octubre I966, 2 abril y 8 junio 1971# Otras en — 
las que se déclaré despido procedente por disminu—  
cién de rendimiento tomando como criterio comparati 
vo el anterior del propio trabajador; STS 13 mayo 
1957 (el trabajador que venia realizando con norma— 
lidad 28 vulcanizaciones, realiza durante 12 dias — 
solamente 17# Semejante la STS 12 abril 1958, aunque 
el trabajador rebasaba ligeramente los minimos esta 
blecidos, rendia sin embargo en cuantia muy infe— — 
rior a lo que antes producia). La STS 8 junio 1971
que cita la que arriba en el texto se comenta, decjLa 
ra asimismo procedente el despido, porque el traba 
jador représentante realizé las visitas propias de 
su cometido en nûmero muy inferior a su promedio — 
normal. La STS 30 junio 1976, déclara también pro— 
cedente el despido del trabajador, porque este, —  
"vino obteniendo un rendimiento inferior al 20 por 
100 del que anteriormente obtenia...". En cuanto — 
al TCT, pueden verse entre otras las de: 28 diciem 
bre 1971 y 26 mayo 1973, ambas referidas a la dis­
minucién del rendimiento del trabajador con rela—  
cién al que anteriormente venia este obteniendo se 
gûn el sistema Bedaux; 20 mayo 1975: "...habiendo 
dias en que (el trabajador) llegé a 90, 92 y hasta 
97, (puntos), en los demâs sélo en uno sobrepasaba 
los 80, y en alguno queda hasta en 36,42,60 etc..." 
En cuanto a la falta absoluta de actividad que la 
sentencia comentada en el texto menciona, la de 20 
mayo 1976 déclara procedente el despido porque;"... 
no existe mayor disminucién voluntaria y continua­
da en el rendimiento que no producir nada durante 
el periodo de tiempo que se contempla...".
( 9 ) En el mismo sentido las STS que cita de 19 diciem­
bre 1964 (trabajador que rendia bastante menos que 
sus compaheros de trabajo, no alcanzando el rendi­
miento fijado por la empresa, alcanzândolo no obs­
tante y sin dificultad los demâs compaheros de trq 
bajo) ; 22 octubre 19 66 ; 26 diciembre I 969 (el tra­
bajador rendia menos que la normalidad de sus corn 
paheros de trabajo); 6 marzo 1 9 7 2 ; 21 abril 1 973 . -  
Semejantes que pueden ser aqui mencionadas, las - 
STS 14 abril 1957 (el trabajador empleaba en des—
cargar un camién casi el doble de tiempo que - -
normalmente se solia emplear en esta actividad);I 6 
diciembre 1957 (mientras que un equipo de producto 
res rinde una produccién inferior a 625 parrillas, 
otro equipo sustituto, dobla la produccién); 29 fe 
brero I 96O (el trabajador redujo su produccién al 
40% de lo que un trabajador de su categoria y conq 
cimiento suele realizar); I4 febrero I96I (trabaja 
dor que durante determinados meses realizé en su — 
trabajo un total de piezas inûtiles del 4 1 , 75%, del 
39,99% y del 4 8 , 6 8 %, mientras que el porcentaje me
dio de piezas inûtiles producidas por los demâs —
trabajadores es del 6%); I 8 febrero I 965  (el rendi­
miento del trabajador es de un 62% del de un opera
rio de su misma categoria); 21 marzo I967 (el ren— 
dimiento alcanzado por el trabajador, era bajo en 
comparacién con el conseguido por otro trabajador 
en el mismo trabajo y circunstancias)• En cuanto a 
las STCT pueden verse entre otras la de 9 julio —  
1973 (se mide el rendimiento del trabajador con el 
de otros trabajadores en su mismo puesto y condiciq 
nés); 27 febrero 1975 (se disminuyé el rendimiento 
que se venia obteniendo en un 20% con carâcter de - 
promedio general para la plantilla); 10 junio 1976 
(se disminuyé el rendimiento en un porcentaje tal, 
que otros operarios en iguales circunstancias y —  
condiciones de trabajo lo realizaron en proporcién 
notablemente superior)•
!
La comparacién es asimismo posible, y por consiguien 
te la determinacién de cuando el trabajador disminu 
ye el rendimiento normal, aunque no se sepa o no se 
conozca de manera expresa, porque no consta asi - — 
cual sea el rendimiento minimo exigible al trabaja— 
dor, lo que posee especial relevancia para los tra­
bajos remunerados a tiempo. Asi ya la STS 6 noviem— 
bre 1956 (v.asimismo la de 24 octubre I964 ya cita- 
da) senala que, "la falta de rendimiento no exige — 
una disminucién especial que puntualice cual haya — 
de ser el rendimiento minimo del trabajo de cada —  
obrero, pues basta que la pasividad o falta de dili. 
gencia y actitud del que lo presta, détermina en la 
empresa el convencimiento de la disminucién del ren 
dimiento normal"; y la de 30 junio 1976 ; "...pues — 
el hecho de que no conste en el proceso cuâl fuera 
el rendimiento minimo exigible... no empece a la —  
realidad de la falta, que por su gravedad queda sub 
sumida en el supuesto legal aplicado (art.77 f) LCT) 
...ya que como rendimiento normal, debe entenderse 
el que viene obteniêndose ordinaria y continuadamen 
te...", (v.también en este sentido el interesante 
supuesto contemplado en la STS 21 abril 1976, sobre 
la disminucién del rendimiento normal de un profe—  
sor de ensehanza). Igual postura adopta la juris—  
prudencia del TCT. Asi la 11 julio 1972 (se compara 
el rendimiento del trabajador con el rendimiento de 
uso local o profesional dadas las mismas condicio—  
nés y circunstancias de trabajo); 5 febrero 1975 —  
(el trabajador trata de impugnar el hecho de que el 
Jefe de taller de la empresa le habia llamado repe— 
tidamente la atencién "por su pésima conducta labo— 
ral, pues no realizaba el trabajo en el tiempo nor­
mal sino que lo prolongaba exageradamente", alegan- 
do el trabajador en apoyo de su pretensién, "que se
gûn se desprende de los recibos de salaries unidos 
a los autos, en lo relative a los complementos de 
salaries por calidad o cantidad de trabajo bajo las 
casillas de "incentives" o "actividad" no figura — 
cantidad alguna que corresponds al rendimiento da­
do por el pinche que ahora demanda, por lo que si 
no existe, mal se puede hablar de una disminucién 
voluntaria y reiterada de tal rendimiento por lo — 
que habrâ que entender que el mismo es el minimo.
Ni aquellos recibos de salaries, ni este razonamien 
to pueden servir de base para modificar los hechos 
que la sentencia déclara probados, porque de los — 
mismos se desprende dados los términos en que se — 
hayan redactados, que el actor con su pésima conduq 
ta laboral, no realizaba el trabajo en el tiempo — 
normal,es decir, no alcanzaba el rendimiento mini— 
mo exigible.,,"; 20 mayo 1975î "...olvida el récu­
rrente (el trabajador que ha argumentado que no se 
ha acreditado voluntaria disminucién del rendimien 
to al no utilizarse médulos oficialmente aprobados) 
que esta causa de despido (la contemplada en el —  
art.77 f) LCT) puede concurrir y apreciarse inclu­
se en tareas no medidas ni su jetas a médulos retri^ 
buidos a prima, pues se trata de la actividad y — 
eficacia personal de cada operario, es decir, que 
independientemente y excluido todo motivo ajeno a 
su voluntaria actuacién, su trabajo disminuyé y su 
rendimiento decae por su parcial pasividad".
(lO) En el mismo sentido las STS que menciona de 19 di— 
ciembre 1964; l8 febrero 1965; 20 diciembre 1967;
28 noviembre 1970 (en esta se senala que "es nota 
esencial de la clâusula de despido aqui comentada 
la "voluntariedad" (o intencién) y, por tanto, para 
ser aplicada debe constar el referido elemento sub 
jetivo..."); 6 marzo 1972; y 22 junio 1973.
La exigencia de intencionalidad en la actitud del — 
trabajador es pues requisite indispensable para que 
opere la causa de despido del art.77 f) LCT. Asi la 
STS 17 octubre 1955, ha declarado improcedente el — 
despido por cuanto, "el jugar el trabajador en el — 
tiempo que no podia dedicarse al trabajo por falta 
de corriente no es una falta tan grave como parece.." 
Como reflejo de la voluntariedad en la conducta ob
servada por el trabajador se suele acudir a la fal^  
ta de Justificacidn de la misma. Asl la trabajadora 
disminuyd su rendimiento "sin motive alguno que lo 
justifique" (STS 24 dicierabre I964)S of "vino obte— 
niendo un rendimiento inferior...sin causa que lo — 
justificare" (STS 30 junio 1976); lo alegado por el 
trabajador "no justifica suficientemente la disminu 
ci6n del rendimiento imputado por la patronal, por 
lo que Idgicamente lo estima voluntario, al no ha- 
ber otras razones que abonen esa conducta..." (STCT 
22 febrero 1975); "...respecte a la voluntariedad,.. 
no aparece en forma alguna causa ajena a ella que 
pueda amparar dicho bajo rendimiento..." (STCT 2 m^ 
yo 1975); los trabajadores ban disminuido su rendi­
miento, "sin que se haya justificado la causa de ese 
bajo resultado, que no puede atribuirse sine a la — 
exclusiva voluntad..." (STCT 10 junio 1976).
(11) Semejantes las STS que recoge de 22 junio, 6 julio 
y 8 octobre 1973; 19 diciembre 19642 I8 febrero - — 
1965; 26 diciembre 1969; 6 julio 1973; 4 mayo 19642 
22 octobre I966; y 20 diciembre I967.
(12) También las STS que cita de 21 abril y 6 julio 19732 
7 febrero 19742 abril y 19 junio 1975. Entre - —
otras que también pueden consultarse, las STCT de —
28 febrero, 6 diciembre, 11 diciembre 19752 11 mar-
zo, 1 julio, 6 noviembre 1976.
(13) Con apoyo en las STS que recoge de 17 febrero 19642 
2 abril y 8 junio 1971. La de 2 abril 1971 senala, 
que la disminucidn del rendimiento puede quedar ex— 
culpada, probando que el productor puso de su parte 
la actividad profesional a que venia normalmente —  
obligado sin obtener el adecuado rendimiento por —  
causas totalmente ajenas a su voluntad; v.asimismo 
las STCT 2 mayo, 22 febrero 1975.
(14) Entre otras las STS 22 octobre I966; 26 noviembre - 
197O 2 26 junio 19742 I8 abril 1975. Numerosas sen—  
tencias hacen distincién teérica, sin que no obstan 
te consigan —dada la dificultad de las caracteristi
cas del caso concrete— aplicarla al supuesto deba- 
tido. Asf por ejemplo la STCT 12 marzo 1976: 
los hechos probados nos presentan a un operario — 
que bien porque no "quiere", bien porque no "pue— 
de", ni siquiera alcanza el 50^ del rendimiento — 
mlnimo exigible, y es correcta la conclusidn,•.de 
que, o por el ap. f), o por el ap. d) del art.77 
de la LCT, es decir, o por voluntaria y continua- 
da disminuciôn del rendimiento, o por ineptitud,— 
el operario incurre en justa causa de despido...". 
STCT 8 julio 1976: "...no se ha realizado ninguna 
venta, sin demostrar la existencia de causa algu­
na que impidiese un resultado positivo, con lo que 
bien por ineptitud, bien por disminuciôn voluntà—  
ria del rendimiento... segdn fuese debida a falta 
de habilidad o a la intenciôn del actor, el despi— 
do serâ procedente". (v.pâgs.312 y ss.; 316 y ss. 
de este trabajo) .
d-2) Juicio crftico.
El rendimiento normal a que hace referenda el art. 
77 f) LCT se configura por tanto, y en opiniôn de 
nuestra Jurisprudencia, en base a la obligaciôn —  
que a tenor del art.60 LCT asume el trabajador de 
trabajar diligentemente, que es lo que precisamen- 
te tipifica el ap. f) del art.77, entendiendo por 
tal el que de modo ordinario y habituai venia alcan 
zando el trabajador hasta el momento en que comien- 
za a producirse su disminuciôn (l).
Esto entendido, cuando tal rendimiento se conoce y 
puede precisarse. Si no ocurre asi, por no existir 
medio de comparaciôn propio referido al trabajador 
en cuestiôn, se entiende por rendimiento normal — — 
aquel que de ordinario, sin gran esfuerzo o dificul 
tad otro trabajador o trabajadores, bien ocurra es­
to con ayuda de rendimientos medidos, bien con el -
apoyo en la costumbfe local o profesional, o del — 
uso de empresa; todo lo que confirma, como con an- 
terioridad se viô, la dificultad de apreciaciôn —  
del comportamiento humano posible, y la correlati- 
va necesidad de acudir en cierto modo a un proceso 
objetivo de abstracciôn para valorarla,
El rendimiento normal, concebido en los términos — 
expuestos, debe ser "disminuido" en tal grado, que 
del supuesto concreto, pueda ser razonablemente de 
ducido que no se estâ ante un mero caso de oscila- 
ciôn o fluctuaciôn en la capacidad productiva del 
trabajador, presunciôn a la que ayuda la exigencia 
de que aquella disminuciôn sea "continuada", térmi 
no este ultimo que debe interpretarse môs en el sen 
tido de una "persistencia" o "reiteraciôn" (2) que 
en el de su mera frecuencia, apariciôn o repetibi— 
lidad (3)2 y aquella otra de que la disminuciôn pue 
da ser reputada "voluntaria", en el sentido de ser 
"intencionada", "consciente" o "injustificada" (eu 
ya prueba en contrario corresponde al trabajador), 
exigencia esencial, son la que no puede imputarse 
al trabajador la disminuciôn del rendimiento habi—
j
tuai, como causa de despido disciplinario, y que por | 
consiguiente es la que distingue este, de aquellos 
otros que implican una ineptitud del trabajador (4)*
La posiciôn de nuestra jurisprudencia (5) muestra 
de una manera clara el apoyo y afirmaciôn a la sub 
jetividad de la diligencia del trabajador. Este —  
queda obligado a mantener y no disminuir su rendi­
miento personal cuando su aptitud y capacidad asi 
lo hagan factible (6).
El fundamento reside en primer término en la pro- 
pia interpretaciôn de la diligencia asumida con-- 
tractualmente (?) « El contrato refleja no s61o un 
rendimiento de carâcter general exigible a todo — 
trabajador que marca la frontera de la aptitud, - 
sino también aquel otro exigible a cada trabaja—  
dor en consideracién a su personalidad (8), Con la 
celebracién del contrato se debe reconocer al em- 
presario el que pueda esperar y confiar del traba­
jador, la obtenciôn de un rendimiento superior al 
fijado inicialmente como "de partida" cuando su - 
consecucién le sea a este posible. Asimismo con la 
celebracién del contrato, la voluntad contractual 
del trabajador no debe verse ûnicamente encaminada a 
la mera obtenciôn del rendimiento de partida, sino 
a manifestar su deseo en el sentido de estar dispues 
to a alcanzar aquel rendimiento que a él le sea ase 
quible para, y como équivalente, obtener una mayor 
remuneraciôn (9)•
El interés descrito del empresario y la mayor pre- 
disposiciôn del trabajador, tendente a obtener un 
mayor rendimiento del fijado inicialmente deben con 
siderarse por tanto elementos connaturales inmersos 
en el contenido del contrato, aunque no venga seaa— 
lados de manera expresa (lO),
Bajo las consideraciones expuestas puede de nuevo 
afirmarse el hecho de que se pueda esperar del tra 
bajador aquel rendimiento que se corresponda con su 
aptitud y capacidad, por lo que pasado un tiempo —  
prudencial y razonable de adaptaciôn del trabajador
a su tarea, que muestre ya por este, la obtenciôn 
de un rendimiento mayor al inicialmente fijado (ll), 
debe poder confiar el empresario en que el trabaj^ 
dor mantendrâ el rendimiento alcanzado, por lo que 
su disminuciôn injustificada supone un incuraplimien 
to contractual que lesiona la buena fe debida y no 
observada por el trabajador del art. 1258 CC (l2), 
por cuanto aquella, "implica un déber de coheren— 
cia del comportamiento, que consiste en la necesi­
dad de observar en el future, la conducta que los 
actos anteriores hacian preveer (l3)* La necesidad 
de coherencia del comportamiento limita los dere—  
chos subjetivos y las facultades del sujeto que s^ 
lo pueden ser ejercitados en la medida en que este 
ejercicio sea coherente o compatible, no contradic^ 
torio con el comportamiento anterior" (l4)«
El cambio de actitud o comportamiento, materialize 
do aqui en el hecho de que el trabajador disminuye 
su rendimiento habituai, no puede venir jurîdicamen 
te protegido, por cuanto debe reputarse contrario 
al comportamiento que de buena fe debe exigirse y 
esperarse en el trôfico juridico laboral (15) al — 
lesionar la confianza (l6) que la actitud anterior 
del trabajador haya podido producir en el empresa— 
rio (17). Las consideraciones expuestas encuentran 
confirmaciôn legal en el juego conjunto de los arts. 
1258 CC,60,6l y 64 LCT: el trabajador debe cumplir 
la obligaciôn de trabajar asumida en el contrato — 
no sôlo conforme a las leyes y a lo expresaraente — 
pactado, sino también de acuerdo con aquello exigi 
ble conforme a la buena fe, mediante el erapleo y — 
aplicaciôn de sus facultades y aptitudes haciendo
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buen uso de su tiempo de trabajo (l8).
La exigibilidad de la diligencia subjetiva-personal 
del trabajador, queda asl de nuevo afirmada, con ba 
se en el propio espiritu contractual, al igual a - 
como se ha venido haciendo a lo largo de este tra— 
bajo, si bien su formulaciôn general debe ser aqui 
también adaptada en lo posible a la dinâmica real 
de la concreta relaciôn de trabajo.
La diligencia debida del art.60 LCT que modaliza — 
las obligaciones asumidas por el trabajador incor— 
porândôse de esta manera al contrato, cong%tuye el 
fundamento, asi como el criterio de enjuiciamiento 
o valoracidn del rendimiento exigible al trabaja—  
dor, o, expresado en términos contrarios, de la ira 
putaciôn al mismo de su disminuciôn. La imputaciôn 
al trabajador del hecho fâctico de la disminuciôn 
continuada de su rendimiento habituai tiene o no — 
lugar por consiguiente, segûn se haya o no produci 
do bajo la lesiôn e inobservancia de la diligencia 
debida. El problema se traslada pues, como con an— 
terioridad se anunciaba, al exâmen de la volunta—  
riedad, o lo que es lo mismo al propio de las cau­
sas que pueden justificar un comportamiento tal del 
trabajador.
Las causas justificativas de la disminuciôn del —  
rendimiento han venido reconduciéndose de manera — 
genérica a dos fundamentales: una conexionada direc 
tamente con la persona del trabajador, la disminu—
ciôn de su capacidad productivo-laboral; la otra, 
relacionada sôlo de manera indirecta con el mismo, 
la defectuosa organizaciôn de la producciôn en la 
empresa (19)•
Por lo que respecta a la primera (20), la estima— 
ciôn de la voluntariedad en la disminuciôn del —  
rendimiento viene deducida o averiguada de manera 
negativa: al no hacer aquella acto de apariciôn se 
presume que la disminuciôn es voluntaria sin que - 
por lo tanto se esté enjuiciando directamente la - 
existencia o no de una intencionalidad o animosidad 
en el comportamiento del trabajador (2l). Las po— 
sibles causas que deducidas de la genérica relati— 
va a la disminuciôn de la capacidad productivo-la 
boral del trabajador, pueden justificar la dismi­
nuciôn del rendimiento habituai hay que buscarlas 
en la interpretaciôn de las propias motivaciones 
que han determinado la actitud o decisiôn en aquel 
de alcanzar un rendimiento mayor al inicialmente 
fijado, a fin de obtener una correlativa mayor re 
muneraciôn•
La voluntad del trabajador déterminante de una ma­
yor predisposiciôn para la ejecuciôn de su trabajo, 
viene motivada en primer término por un deseo de — 
obtener una mayor ganancia. El propio incentivo —  
econômico constituye de por si un estimulo podero— 
so a un mayor rendimiento • La proporcionalidad ini. 
cialmente fijada entre esfuerzo y remuneraciôn, ha 
estimulado al trabajador por considerarla adecuada
hasta un punto tal', en el que obtiene de manera ha 
bitual un determinado rendimiento, lo que hace ya 
confiar al empresario en una determinada capacidad 
productiva del trabajador, que sin producirle daio 
a su salud, le proporciona a la vez la base econô- 
mica para el establecimiento de unas condiciones — 
materiales de existencia para él y su familia.
Surgen asi très componentes -estimulo salarial, ca
I
pacidad productiva desplegada por el trabajador que 
esté en consonancia con la conservacién de su salud, 
y referenda a la dimensién del trabajador en su e^ 
fera privada- que junto con la confianza originada 
en el empresario en base al propio comportamiento 
del trabajador de que este obtiene regularmente un 
determinado rendimiento, constituyen la base fund^ 
mental para valorar o enjuiciar cuando pueda repu— 
tarse "voluntaria" o "injustificada" la disminuciôn 
por el trabajador de su rendimiento habituai, o in 
versamente expresado, cuando pueda decirse que dis 
minuido el rendimiento habituai, esté tal disminu— 
ciôn justificada por "diligente"•
El incentivo econômico estimula la diligencia del 
trabajador, alcanzando asi este la obtenciôn de un 
rendimiento habituai, todo lo que no es sino refie 
jo de una determinada actitud o predisposiciôn — — 
(Arbeitswille) (22) que el trabajador adopta ante 
la relaciôn de proporcionalidad entre salarie y —  
rendimiento,que él, de acuerdo con su aptitud y ca 
pacidad ha juzgado correcta o conveniente. Si se - 
produce una alteraciôn de las circunstancias en el
sistema retributivo establecido (23), hay que pen- 
sar y contar con la posibilidad de que, aûn conser 
vando el trabajador su aptitud y capacidad anterior, 
cambie sin embargo su predisposiciôn para el trab^ 
jo, lo que correlativamente tendrâ influencia en - 
la cuantia de su rendimiento personal, aunque los 
demâs compaheros de trabajo, puedan reaccionar de 
manera distinta (24).
Si la configuraciôn del sistema retributive ante—  
rior determinô en el trabajador una linea de com—  
portamiento (materializada en un mayor rendimiento) 
que suscitô la confianza del empresario en que esta 
séria mantenida, y ahora se estâ ante una diferen- 
te que motiva un cambio en la predispociôn del tr^ 
bajador —por cuanto que juzga ya con una ôptica di^ 
tinta la proporcionalidad entre esfuerzo y rémunéra 
ciôn— la coherencia del comportamiento anterior — — 
(mantener aquel rendimiento habituai), debe reputar 
se inexigible por la propia inexistencia de los mi^ 
mos presupuestos que la motivaron, todo lo que con— 
secuentemente détermina el que ya no deba verse pro 
tegida la originaria o primitiva confianza del em­
presario, porque este no puede esperar igual compor 
tamiento del trabajador ante situaciôn y circunstan 
cias distintas que han operado o producido un cam— 
bio en su inicial actitud y predisposiciôn para el 
trabajo (25). Un cambio tal que en principle justi 
fica la disminuciôn del rendimiento, puede sin em­
bargo contravenir la diligencia debida del trabaja 
dor, al reflejar una conducta que no guarda proper 
ciôn con el cambio de circunstancias que motivaron
el corrélative de su actitud; es decir, cuando esa 
falta o merma de la predisposiciôn rebasa en gran 
manera aquello que razonablemente pudiera ser exigi 
do y esperado, aun contando con el decaimiento del 
estimulo del trabajador (26).
Por otra parte la consideraciôn a la personalidad 
e individualidad del trabajador en relaciôn con el 
carâcter de tracto sucesivo de la relaciôn de tra— 
bajo, lleva no sôlo a admitir, sino también a espe^  
rar fluctuaciones en su propia capacidad producti 
va, por cuanto no siendo una mâquina sino persona 
humana, no puede serle exigido una linea rigida y 
permanente a su novel de rendimiento. Las oscila— 
ciones que por tanto se producen son de tener en — 
cuenta sin que en principle quepa posibilidad aigu 
na de imputar al trabajador aquella ocasionante de 
una baja en su rendimiento, porque tal situaciôn — 
entra de lleno en su actuaciôn diligente.
La cuestiôn no estriba por tanto en decir que por­
que tenga lugar una disminuciôn del rendimiento hg 
bitual por la apariciôn de fluctuaciones en la ca­
pacidad del trabajador y en base a estas la dismi­
nuciôn esté justificada, sino que aquellas deben — 
verse por contra incluldas o inmersas en la propia 
naturaleza del rendimiento habituai. Por consiguien 
te la linea coherente en el comportamiento del tra 
bajador que suscitô la confianza en el empresario 
en que aquel proseguiria en el future su conducta — 
anterior (mantenimiento de un determinado nivel de 
rendimiento), no queda destruida ni siquiera amino 
rada con la apariciôn de taies oscilaciones, porque
el estado de confianza originado en el empresario, 
al haberse fundado precisamente atendiendo a las - 
facultades individuales y peculiaridades del traba 
jador, ha incorporado ya desde su inicio aquellas |
fluctuaciones en su rendimiento, |
La prâctica muestra sin embargo -fuera de los su- 
puestos évidentes de disminuciôn de capacidad- la
dificultad en apreciar cuando las oscilaciones en I
j ,  ‘
la capacidad productiva del trabajador son "dili- '
!
gentes" en el sentido expuesto, o, por contra, —  
cuando las mismas dejan de tener tal carâcter, por 
ser reflejo de un comportamiento o actuaciôn negli 
gente del trabajador. La dificultad aludida trata 
de ser paliada en la prâctica, a travês de los d_i 
versos criterios comparatives que la Jurispruden— 
cia ha venido utilizando como se viô, para asi en
juiciar si el trabajador ha observado o no la di­
ligencia que conforme al caso concreto era de exi- |
gir, todo lo que en definitiva no muestra sino la '
necesidad de recurrir a un proceso de abstracciôn 
de la conducta subjetiva del trabajador, como una |
de las mûltiples manifestaciones de la tensiôn ha 1 !'
; 1|
cia lo objetivo de la diligencia como eh su lugar 
se indicô (2 8), j
I r
Lo que ahora se contempla es un comportamiento del j
trabajador en tal manera contradictorio con el su '
!
yo anterior, que provoca una disminuciôn del rendi^ |
i
miento, que no se deja entender ni siquiera con - !
j
ayuda de las oscilaciones normales o habituales de j
la capacidad productiva del trabajador (29), lo —
que hace, quede injustificada la diminuciôn de su 
rendimiento por reputarse su actuaciôn négligente,
Sin duda donde el problema de la disminuciôn del 
rendimiento se présenta con mayor complejidad, es 
en aquellos supuestos, en donde la falta de la —  
predisposiciôn del trabajador, viene motivada o — 
ubicada de manera directa en su esfera privada —  
personal. Si en definitiva son las circunstancias 
de su vida o de la de su familia uno de los motivos 
mâs poderosos que determinan en el trabajador la — 
consecuciôn de un mayor rendimiento, hay consecuen 
temente que pensar que el cambio de aquellas, pue 
de proporcionar de alguna manera la justificaciôn 
para que el trabajador adopte de aqui en adelante 
una actitud menos activa en cuanto a su rendimien 
to personal, disminuyendo asi, pese a que podria 
seguir obteniéndolo, su rendimiento habituai antjB 
rior. Lo que en el fondo, aqui: subyace es el estg 
blecer una conexiôn razonable entre el deber del 
trabajador de mantener su capacidad productiva,de 
modo que, y conforme a la buena fe, pueda cumplir 
las obligaciones asumidas contractualmente, y el 
respeto y protecciôn a la libertad y desarrollo de 
su personalidad en su esfera privada, cuestiones - 
que son examinadas en el ûltimo capitule de este — 
trabajo.
Bajo las consideraciones expuestas puede afirmar­
se que el trabajador viene obligado contractualmen 
te a no disminuir su rendimiento habituai, cuando 
conservando su inicial predisposiciôn en base al — 
sistema retributive, sea efectivamente capaz de —  
mantenerlo sin daho a su salud, y no se perjudique 
o coarte de manera inequitativa o injusta la pro—
tecciôn a la libertad y el desarrollo de su perso^ 
nalidad en su esfera privada. La modificaciôn en 
mayor o menor grado de alguno de estos presupues 
tos, bien sea de manera aislada, bien conexionados 
entre si, puede dar lugar a la disminuciôn del —  
rendimiento aun pudiendo el trabajador obtener uno 
mayor, siempre que sea factible considerar que tan 
to la disminuciôn en si, como el grado o la altura 
con que la misma se produce, no contradicen el cura 
plimiento de la obligaciôn conforme a la buena fe 
por ser acordes con el espiritu contractual que —  
diô lugar al establecimiento de la relaciôn de trg 
bajo. Es asi como, y paralelamente al Derecho Co—  
mûn, "la actitud del que confiere una garantia, una 
seguridad (garantia y seguridad entendidas aqui en 
el sentido de que el trabajador debe mantener su — 
rendimiento habituai y no disminuirlo injustifica- 
damente), no supone en el fondo una conducta con—  
trolable con una medida de diligencia (puesto que 
como se viô, puede el trabajador segûn los casos - 
disminuir su rendimiento aunque siga capacitado pa 
ra mantenerlo), sino una actitud valorable con una 
medida de buena fe".
(1) El rendimiento "normal" viene asi concebido e in—
terpretado no en sentido en que con anterioridad 
ha sido examinado (v.pâgs. 434 y ss.), sino en aquel 
otro reflejo del rendimiento "habituai" del trabajg 
dor, lo que no impide que aquel rendimiento normal 
en los términos que veiamos y este habituai o nor­
mal puedan coincidir de hecho en la prâctica.
(2) "Es precise que la disminuciôn del ritmo de la pres- 
taciôn de trabajo sea continuada, es decir, que sig- 
nifique un comportamiento o actitud reiterada de frau 
de y no un acto momentâneo, pasajero, que se produce 
una vez aisladamente" (PEREZ BOTIJA. El Contrato... - 
ob.cit.pâg.250).
(3) Por cuanto la sola continuidad, indica meramente que 
la disminuciôn se prolonga, lo cual puede ser produc 
to de oscilaciones o ?fluctuaciones, o por contra pue 
de ser indicative de un actuar négligente.
(4) Si bien como se viô (v.pâg. 482 nota nr.14) existen 
supuestos que no siendo propiamente constitutives de 
la causa f) del art.77 LCT, tal como este ha venido 
interpretândose, tampoco lo son propiamente constitu 
tivos de la ineptitud, y que, sin embargo, a causa - 
de la falta de norma legal aplicable, han venido in- 
cardinândose de forma asistemâtica e indiscrirainada 
en una u otra causa.
(5) Idêntica postura adopta asimismo la Jurisprudencia - 
alemana, por lo que basta aqui hacer menciôn de la — 
st. del BAG 20.3.1969 (en DB pâg.1154, o en BB 1969 
pâgs.796 y 797), recurridas siempre en el derecho aie 
mân como modelo o prototipo de la problemâtica que - 
aqui y ahora nos ocupa. a la que se refiere y comenta 
siempre la doctrina en sus manuales o tratados de De­
recho del Trabajo.
(6) En términos paralelos también la doctrina alemana. — 
(DIETZ/GAUL/HILGER ob.cit.pâg.ll4; HANAU/ADOMEIT.ob, 
cit.pâg.l48.I; HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâgs.204-205; 
NIKISCH ob.cit.I.pâgs.272, 299, 300).
(7) V. HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâg.205.
(8) Lo que altamente polêmico y discutido en la Doc— 
trina, por lo que no es raro observar posiciones 
completamente dispares, Asi, mientras se dice que, 
"quien puede rendir, determinado porcentaje y no 
lo hace porque considéra que su rendimiento es su 
perior al normal, estâ infringiendo el contrato - 
firmado y convirtiendo su actuaciôn en dolo" (CA— 
RRO IGELMO, El Despido...ob.cit. pâg.289); se - - 
afirma asimismo y contrariamente que "...wenn der 
daher die Disposition liber seine eigene Arbeits—  
kraft insoweit behâlt, so liegt es allein bei ihm, 
a us welchen Grllnden und zu welchem Zvreck er seine 
Leistung vermindern oder erhdhen will. Ob er sich 
gesundheitlich schonen oder ob er gegen bestimmte 
Ereignisse protestieren will—das hat der einzelne 
auschliesslich selbst zu entscheiden, zumal er - 
auch die materiellen Konsequenzen zu tragen hat". 
(W.DAEUBLER. Das Arbeitsrecht.1976.pâg.178).
(9) En sentido semejante v.P.KNEVELLS. DB.1970.pâg. —
1390.
(10) Y es esto lo que constituye su verdadera finali- 
dad. El interés del empresario contratante no es 
tâ en que se alcance sôlo el rendimiento inicial^ 
mente fijado, sino en que se consiga aquel rendi 
miento que a cada trabajador le sea posible por 
encima de aquel. Este interés empresarial inmer- 
so en el espiritu del contrato no puede ser igno 
rado por el trabajador, porque de lo contrario - 
no tendria sentido el establecimiento de un sis­
tema de remuneraciôn por rendimiento, si se pien 
sa -marginando el objetivo de una mayor producti. 
vidad- que el trabajador se obliga sôlo a obte—  
ner el rendimiento normal y no uno mayor cuando 
pueda, o que obteniéndolo, lo pueda disminuir o 
rebajar en un grado tal que séria contrario a una 
razonable y adecuada protecciôn a la confianza y 
seguridad en el trâfico juridico empresarial — — 
"...no pueden rebajar los trabajadores la activ_i 
dad a la "correcta" cuantas veces quieran pues — 
llevaria a un caos en el funcionamiento y desa—  
rrollo de la empresa con repercusiones en los in 
dices, "stoks", câlculos de mercado etc, que en 
este aspecto quedarian a merced de los trabajado 
res, cuyo deber primordial es la diligencia en —
el trabajo segûn dispone el art,60...diligencia 
que ha de medirse*..por las facultades y peculia 
ridades del trabajador..." (STCT 6 febrero 1971; 
v.sin embargo las consideraciones criticas que — 
sobre esta sentencia y su sentido hace MARTIN —  
VALVERDE en RPS .n.94. 1972 .pâgs . 255 y 260). Indu 
so podria irse mâs allâ en estas consideraciones 
pues probablemente no séria exagerado pensar que 
la finalidad y el interés ûnico y primordial del 
empresario que rémunéra por incentivos, consiste 
en que se produzcan "mâs" de lo que con carâcter 
general es fijado inicialmente.
Por otra parte, y bajo taies presupuestos, encuen 
tran sentido las normas sobre la interpretaciôn 
de los contratos contenidas en los arts.1281 y ss 
CC, cuya aplicaciôn para la problemâtica que aho­
ra nos ocupa brevemente se expone. Conforme al —  
art.1281.pf.l CC, la misma praxis laboral muestra 
que los téminos establecidos en un contrato sobre 
el rendimiento exigible, aûn cuando haya sido fi­
jado uno inicial, no son claros y por tanto dejan 
duda sobre la "intenciôn" de los contratantes, en 
relaciôn a lo contenido expresamente en el contra 
to, por lo que segûn el art. 1281 pf.l inciso ûl­
timo a "contrario sensu", "no se estarâ al senti— 
do literal de sus clâusulas",Pero también se ve — 
claramente en la prâctica, como se expuso, que —  
"la intenciôn évidente de los contratantes" (empre 
sario y trabajador) no estâ en la mera obtenciôn 
y espera de un rendimiento normal, sino en uno mg 
yor, por lo que a tenor del art.1281 pf.2, debe — 
prevalecer esta intenciôn sobre las "palabras" - - 
aparecidas en el contrato. Esta intenciôn de los 
contratantes se manifiesta en atenciôn a los ac—  
tos del empresario y trabajador "coetâneos" a la 
celebraciôn del contrato (deseo del empresario de 
obtener del trabajador la mayor prodùctividad - - 
"posible", deseo del trabajador de obtener la ma­
yor remuneraciôn) asi como con los "posteriores" 
al mismo (obtenciôn por el trabajador de un rendi 
miento mayor al inicialmente fijado, por el que - 
obtiene asimismo una mayor remuneraciôn); siendo 
estos actos el instrument© principal para juzgar 
acerca de la intenciôn que tuvieron al tiempo de 
la celebraciôn del contrato (art.1282 CC). La ob— 
tenciôn de un rendimiento mayor al inicialmente — 
fijado no supone por tanto ni "cosa distinta", ni 
"caso diferente" de aquel sobre el que "los inte 
resados se propusieron contratar", por lo que, y 
a "contrario sensu" del art. 1283 CC debe entender;
se comprendido dentro de los términos del mismo - 
contrato, Por ûltimo, la observancia prâctica de 
como de hecho es trabajado, muestra como régla ge 
neral, que todo trabajador aplica a su trabajo, - 
su personal esfuerzo, aptitud y capacidad, por lo 
que es indudable que caso de ambigUedad o falta - 
de claridad en el contrato debe tenerse en cuenta 
este hecho (art.128? CC); porque en puridad, na—  
die espera de otro que realice un trabajo peor de 
lo que sabe o de lo que puede; la misma naturale­
za humana es, y ha sido siempre contraria a tal - 
argumentaciûn.
(11) La "esperanza" del empresario en que el trabajador 
obtendrâ un rendimiento mayor al inicialmente fija 
do, estando juridicamente protegida, se encuentra 
no obstante condicionada en cierto modo por el fag 
tor temporal: hasta que la propia dinâmica de la 
relaciôn de trabajo no demuestra que el trabajador 
puede efectivamente obtener un rendimiento mayor 
al fijado inicialmente, pues de lo contrario se es 
taria yendo contra la afirmaciôn de que el trabaja 
dor debe efectuar su trabajo conforme a su aptitud 
y capacidad.
(12) Buena fe, que no sôlo debe verse como mero elemen 
to o componente del contrato, sino como instrumen 
to que, "gobierna sobre todo, la interpretaciôn - 
técnica del contrato, siendo precisamente instru­
mente para interpretar la norma contractual segûn 
su espiritu" (E.BETTI ob.cit.pâg.98; v.asimismo -
pâgs. 112-113).
(13) %a exigencia de un comportamiento coherente signi 
fica que, cuando una persona, dentro de una rela­
ciôn juridica, ha suscitado en otra con su condug 
ta una confianza fundada, conforme a la buena fe, 
en una determinada conducta futura, segûn el sen­
tido objetivamente deducido de la conducta ante­
rior, no debe defraudar la confianza suscitada y 
es inadmisible toda actuaciôn incompatible con —  
ella. La exigencia juridica del comportamiento co 
herente estâ de esta manera estrechamente vincula 
da a la buena fe y a la protecciôn de la confian­
za”. (DIEZ PICAZO.La Doctrina...ob.cit.pâg.142).
(14) Asi DIEZ PICAZO, quien siguiendo a BETTI y LEHMANN, 
ahadè que, ”todo ello conduce a pensar que la pre­
tension contradictoria constituye un acto que el — 
ordenamiento juridico no puede protéger, un acto - 
que el ordenamiento juridico debe reprobar" (La —  
Doctrina,..ob.cit.pâg.245)•
(15) La buena fe, medida que sirve para regular el com—  
portamiento del deudor, adquiere mayor intensidad 
—como indica BETTI— en las relaciones de tracto su— 
cesivo como es la de trabajo (ob.cit.pâgs.69 y II6).
(16) Porque "el contrato de trabajo ha de basarse en el - 
elemento esencial de la confianza, que, al faltar, — 
rompe el vinculo laboral en que la relàciân juridica 
se funda" (STCT 13 octubre 1954).
(17) Todo lo que iria rauy probablemente contra la doctri 
na del "venire contra factum propium", porque el trg 
bajador contradice ahora con su aptitud la conducta 
seguida y mantenida con anterioridad, conducta ante­
rior que ha tenido por lo demâs relevancia juridica, 
por cuanto se ha realizado dentro de una determinada 
situaciôn juridica, quedando con ella afectada una — 
esfera de intereses. (v.sobre esto DIEZ PICAZO.ob.cit. 
pâgs.197 y ss., y 212 y ss.).
(18) Lo que no debe llevar a pensar que de esta manera —
quedela prestaciôn indeterminada en su cuantia contrg 
diciendo asi, y pretendidamente, el tenor del art. - 
64 LCT, pues precisamente los instrumentos légales de 
determinaciôn que este articule proporciona (leyes,re 
glamentaciôn de trabajo, contrato, y, uses y costum- 
bres) sehalan, cuando menos, y conforme al art.1273 - 
CC, la determinaciôn del objeto del contrato en cuanto 
a su especie, y una "cierta" determinaciôn de la can- 
tidad, que precisamente en base a la consideraciôn —  
del diferente comportamiento humano, no puede nunca — 
determinarse con absoluta certeza, lo que "no es obs^ 
tâculo para la existencia del contrato" conforme àl — 
art.1273 del CC, porque la prâctica muestra que es po
sible determinarla (precisamente con los instrumen— 
tos legates del art.64 LCT entre otros como art. 60, 
el 61 LCT, el 1258 CC etc.) sin necesidad de nuevo - 
conVenio entre trabajdor y empresario.
Por otra parte, no puede ser argumentado sin reser—  
vas que la determinaciôn de la prestaciôn conforme - 
a la personal aptitud y capacidad del trabajador sea 
lo mismo, o sea reflejo, que su comportamiento volun 
tario, por lo que de esta manera estaria determinan— 
do el propio trabajador la cuantia de su prestaciôn 
lo que iria contra lo dispuesto en el art.1256 CC, - 
segûn el cual, "la validez y el cumplimiento de los 
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los 
contratantes". La aplicaciôn por el trabajador de su 
diligencia subjetiva personal posible no supone un - 
comportamiento "voluntario", sino por contra un com­
portamiento "debido", y es este ûltimo carâcter el - 
que impide hablar de que la cuantia de la prestaciôn 
queda a su arbitrio, puesto que precisamente no pue— 
de el trabajador disminuir su rendimiento de manera 
discrecional. Inversamente si se piensa que a lo ûni^  
co que se obliga el trabajador es a obtener el rendi 
miento inicialmente fijado, consiguiendo uno superior 
y disminuyéndolo a la medida de su voluntad, séria - 
cuando verdaderamente se entraria dentro de la prohi 
biciôn legal del art.1256 CC, pues en este caso si - 
que podria hablarse de que la prestaciôn quedaria al 
arbitrio del trabajador. (cfr.sin embargo RODRIGUEZ 
BORBOLLA ob.cit.pâgs.253—259).
(19) Asi la STS 3O abril 1976, comentada con anterioridad 
como exponente de la doctrina jurisprudencial sobre 
la problemâtica del art.77 f) LCT.
(20) Inconsiderada, por no constituir objeto directo de - 
nuestro interés, debe quedar aqui la referente a la 
defectuosa organizaciôn de la producciôn empresarial, 
reflejo de una serie diversa de causas o motivos ob- 
jetivos, taies como las malas condiciones de los in^ 
trumentos, mâquinas, o materiales utilizados con los 
que el trabajador ejecuta su trabajo (v.CARRO IGELMO 
El Despido....ob.cit.pâgs.291-292; v.asimismo los - 
arts.40,47-1- y 62 LCT).
(21) Posibilidad que niega la propia LCT, por cuanto no -
concreta en lado alguno cuando haya de reputarse —  
existente la disminuciôn dolosa del rendimiento#
(22) v.O.LIPMANN ob.cit.pâg.37.
(23) Porque se opere por ejemplo una nueva mediciôn del 
trabajo o valoraciôn de tareas; por cambiar la natu 
raleza del sistema retributive al pasar de una re—  
tribuciôn a rendimiento a una a tiempo o viceversa, 
etc.
(24) Lôgicamente aquello que mueve o predispone al traba 
jador, o que de alguna mera contribuye al empleo de 
una mayor intensidad o esfuerzo en la ejecuciôn de 
su trabajo, debe ser traido a colaciôn y tenido en - 
cuenta en el momento en que se produzca la disminu— 
ciôn de su rendimiento, Por otra parte el hecho de 
que el trabajador emplee con mayor o menor intensi— 
dad su capacidad y fuerza de trabajo, depende de las 
propias exigencias que él se haga a si mismo, Dos — 
personas igualmente aptas y capaces para la ejecuciôn 
de un mismo trabajo, dan pie sin embargo a esperar 
rendimientos completamente diferentes, cuando su pre 
disposiciôn para el trabajo, sea asimismo diferente. 
(en este sentido v. W,STERN.ob.cit.pâg.643)• Asl se- 
hala acertadamente CARRO IGELMO que, "no puede exi—  
girse que todos los que dedican su esfuerzo a un mig 
mo trabajo, en una misma empresa en las mismas condi 
ciones técnicas, rindan igual, y por consiguiente —  
considerar que disminuye dolosamente su esfuerzo la­
boral quien en la misma categorla produce menos". —  
(ob.cit.pâg.228).
(25) Asl no procédé el despido a tenor del art.77 f) LCT, 
porque si bien figura un "...déficit de 990 minutes 
en 26 horas. .. ( correspondientes a varies dlas de tra^  
bajo), (en) el trabajo realizado por el demandado - 
(era el correspondiente a dos personas, y al faltar 
los dates necesarios para revelar que fué voluntaria 
la disminuciôn del rendimiento decae necesariamente 
el recurso), mâxime teniendo en cuenta que con ante— 
rioridad a septiembre se percibla una gratificaciôn 
denominada voluntaria, que compensaba ese superior - 
rendimiento. lo que fué suprimido en dicho mes y no 
se sustituvô Dor primas a la producciôn que compensa—
se individualmente los majores resultados obtenidos. 
(STS 15 enero 1976),
(26) Cuando por ejemplo el trabajador ocupado en la tarea 
de descarga de ladrillos al horno, disminuye su ren— 
dimiento al pasarle la empresa a trabajar a jornai - 
de tal manera que "como consecuencia de ello, se pro 
dujo un atasco que diô lugar a la necesidad de para- 
lizar la producciôn y apagar el horno" disminuyendo 
el trabajador de manera reiterada el rendimiento en 
un 50^ cuando menos..." (STCT 2 marzo 1976; v.asimis 
mo la STS 14 noviembre 1963)•
(27) Accidente de trabajo, enfermedad comûn o profesional, 
edad avanzada, débiles condiciones flsicas, ineptitud 
etc, (v. CARRO IGELMO. El Despido...ob.cit.pâgs,291- 
292) .
(28) v.pâgs.226 y ss.de este trabajo.
(29) De aqui que nuestra jurisprudencia como se viô hable 
de disminuciôn "notablemente inferior", producciôn — 
muy reducida" o "muy inferior" etc.
(30) E.BETTI ob.cit.pâg.69.
4. DILIGENCIA DEBIDA Y CAUSACION DE DANOS 0 DEFECTOS CON 
MOTIVO DE LA EJECUCION DE LA PRESTACION.
1. Consideraciones generates.
Dentro de la propia dinâmica de la relaciôn de traba— 
jo, se manifiesta asimismo la diligencia como aquella 
previsiôn, prudencia y cuidado que debe observar el - 
trabajador con motivo de la ejecuciôn de su trabajo;
lo que nos lleva al estudio de qué diligencia deba - 
prestar el trabajador, en orden a prévenir o evitar, 
fallos, faltas o descuidos, productores de résulta- 
dos danosos teniendo como marco fundamental el inc^ 
so primero del art.63 LCT: "el trabajador deberâ in 
demnizar al empresario los perjuicios que culpable- 
mente le haya ocasionado en los locales, los materia 
les, las mâquinas y los instrumentos de trabajo" (l).
i
La problemâtica relativa no sôlo a la propia existen 
cia de responsabilidad en el trabajador, sino tam—  
bién a la delimitaciôn en cuanto a su extensiôn por 
su actuaciôn négligente, ha sido quizâs sin preten—  
derlo, el vehîculo indirecte que contribuyô tanto en 
la doctrina como en la jurisprudencia del derecho eu 
ropeo a una profundizaciôn sobre el tratamiento de la 
diligencia en el âmbito y desde la perspectiva que — 
aqui se contempla, por lo que aûn no constituyendo la 
responsabilidad en si, objeto directo de exâmen, se 
hace no obstante necesaria su referencia en orden a - 
clasificar lo debido de la diligencia del trabajador.
La propia naturaleza y configuraciôn de la relaciôn 
de trabajo, ha ido conformando un régimen especial - 
en cuanto a la responsabilidad no sôlo por la espe—  
cial posiciôn juridica que en la misma ha ido adop—  
tando el trabajador (2), sino también por la inciden 
cia creciente fuera del estricto âmbito laboral de - 
ciertas prestaciones de servicios, que producen una 
estrecha relaciôn, "entre obligaciones juridicas que 
nacen del contrato de trabajo, y aquellas otras que - 
simplemente aparecen con el mismo y que por su natura
leza hay que situar en una esfera juridica distinta 
a la contractual (3), relaciôn que plantea problemas 
muy complejos en la prâctica al repercutir en el tr^ 
fico juridico general, el comportamiento y actuaciôn 
del trabajador en base a sus obligaciones contr^dbua- 
les asumidas•
La frecuente situaciôn de desequilibrio patrimonial 
entre la capacidad de recursos econômicos del trabg 
jador y la reparaciôn del daho, junto a las dificul 
tades existantes en lo relativo al câlculo o estimg 
ciôn de la cuantia de la indemnizaciôn por los dahos 
acaecidos, asi como las dificultades référantes a su 
prueba procesal (4), ha ido determinando en la prâc­
tica, el hecho de que el empresario, aûn mediando ac 
tuaciôn négligente del trabajador, opte por abando—  
nar, salvo muy contadas ocasiones, la acciôn de re—  
sarcimiento por dahos y perjuicios cometidos por el 
trabajador, eligiendo otras vias en cierta manera —  
sustitutas de aquella indemnizatoria, para hacer de 
alguna manera efactiva la responsabilidad: pérdida - 
de determinados bénéficiés establecidos por la norma 
tiva colectiva, imposiciôn de sanciones disciplina—  
rias, o, en ûltimo término, acudiendo al despido (5)*
Ocasione o no el comportamiento del trabador una in— 
demnizaciôn por dahos y perjuicios, u otra reproba—  
ciôn juridica distinta, lo cierto es que en ambos ca 
SOS se estâ ante una responsabilidad del trabajador 
(6) por su conducta o actuaciôn négligente. Cuando se 
pueda hablar de negligencia, es lo que aqui consti­
tuye objeto directo de exâmen desde una perspectiva 
general sin olvidar empero las particularidades que 
pueda presentar cada supuesto en concreto.
(l) Sin que por ello se prescinda de la incidencia que 
la actuaciôn négligente o descuidada del trabaja—  
dor, pueda tener sobre su propia persona, compahe— 
ros de trabajo, y sobre terceros ajenos al âmbito 
empresarial, todo lo que no viene a ser sino refle 
jo aplicado al âmbito laboral del postulado de fon 
do que el art.1101 CC encierra, al determinar este 
la responsabilidad de resarcir por actuaciôn culpo^ 
sa del agente.
(2) De un lado las notas de la dependencia y ajenidad 
con respecto a su empresario, el poder de organi—  
zar el trabajo y dirigir la producciôn de este ûl­
timo, el riesgo de la empresa que en consecuencia 
ya sea por via legal o jurisprudencial, se le impu 
ta al mismo, y los sistemas de aseguramiento de da 
nos que han ido surgiendo para protegerse de esos 
riesgos ocasionados por la actuaciôn del trabaja—  
dor; de otro, la de ordinario prévisible insolven 
cia del trabajador para hacer trente al resarci—  
miento de los dahos causados, junto a las dispos_i 
ciones légales tendentes a limitar la extensiôn - 
de la embargabilidad del salarie.
(3) RIVERO LAMAS. Indemnizaciôn (Derecho Laboral). En— 
ciclopedia Juridica SEIX. pâg.2l8.
(4) Independientemente de examinarse siempre y en pri­
mer término la existencia o no de actuaciôn négli­
gente en el trabador, que cuando no se aprecia, de 
termina ya la inutilidad del exâmen de la prueba y 
cuantia de los perjuicios, se deja no obstante bien 
sentado, que, "para que la acciôn ejercitada pueda 
prosperar (la referente a la indemnizaciôn de dahos 
y perjuicios) tanto al amparo del precepto citado 
(art.63 LCT) como del art.1101 del CC, viene condi— 
cionado a la demostraciôn de la realidad y cuantia 
de los dahos ocasionados" (STCT 28 enero 1977. Se­
me jante la de 3 febrero 1975.v.asimismo las de 7 ma 
yo 1975 y 14 enero 1977.)
(5) En este sentido v,RIVERO LAMAS (ob.cit,pâgs.224 y 
ss; 235 y ss.), quien sehala que la conducta del 
trabajador "no tiene par qué derivar nece'sariamen- 
te en una indemnizaciôn de danos y perjuicios, por 
que ésta no es sino un camino entre los varios que 
se le abren al empresario para sancionar la respon 
sabilidad por incumplimiento"•
(6) De indicar -en orden a evitar malentenüdos- es que 
la referencia que de aqui en adelante se haga a la 
utilizacién del término "responsabilidad" viene en 
tendida en un sentido amplio y no solamente estrig 
to que hiciese pensar en una mera indemnizaciôn de 
dahos, El trabajador responde, independientemente 
de que con esto, queramos hacer referencia a un — 
resarcimiento de dahos o por contra a una mera san 
ciôn empresarial, incluse a la de despido.
II• Diligencia debida y faltas tipicas en la relaciôn 
de trabajo.
Como ya al principle de este capitule se indicaba, 
ocurre que durante el transcurso y desarrollo de — 
la relaciôn de trabajo, y con motivo de la ejecu—  
ciôn de la prestaciôn por el trabajador, se produ­
cen descuidos, fallos y deficiencias en la misma, 
faltas en una palabra, que traen su causa de las — 
especiales circunstancias que cada trabajo en con­
crete conlleva en conexiôn con las peculiaridades 
y caracteristicas propias del trabajador. La apari 
ciôn de taies faltas o deficiencias es en cierta — 
manera lôgica y esperada, no sôlo por la probabili 
dad évidente de que de hecho se produzcan en la —  
prâctica, sino también en consideraciôn a que la — 
naturaleza y capacidad del ser humano no puede siem
pre sustraerse a aquellas,
A este respecte, la utilidad de la diferenciacidn, 
afortunadamente no recogida en nuestro derecho, en 
tre el denominado trabajo "prepense al riesge e a 
la deflciencia" (l) y el epuestamente calificade - 
de "normal", para determinar cuande se estâ e ne — 
ante un riesge tipice de la prestaciôn, ne puede - 
ser admitida sin repares.
Esta distincidn -creada per la jurisprudencia alem^ 
na cen el apeye de ciertes secteres doctrinales,na 
cida cenceptualmente imperfecta, que paulatina pe^  
re pregresivamente estâ siende abandenada, e cuan­
de menes fuertemente mitigada en base a una censtan 
te ampliacidn de la neciôn del trabajo prepense al 
riesge e a la deficiencia que diluye en gran medida 
les limites, per le demâs siempre imprécises, entre 
este y el denominado trabajo normal- (2), decae an 
te el heche de que el carâcter tipice de las faltas 
debe reputarse existente en teda relacidn de trabajo 
perque cada actividad en concrete inmersa en el tr^ 
fice juridice laberal cenlleva un riesge especifice 
de preducciân de failes, erreres e descuides que — 
la diferencia de las restantes. Aquelles, pueden 
per le tante tener lugar en la ejecuciôn de cual—  
quier actividad. Tede trabajo es "normal", e, si se 
quiere, tede trabajo es "prepense a la deficiencia". 
En la naturaleza de cada cesa o situacidn yace siem 
pre una cierta prepensiân al riesge o a la deficien 
cia; teda actividad humana se coleca per censiguien 
te baje el riesge de un fracaso o mal resultado (3), 
per cuanto es la propia realidad prâctica la que —
muestra que cada actividad acusa un riesgo que es 
caracteristico y especifico de la misma (4)* Por 
lo demâs la distinciôn entre trabajo propenso al 
riesgo o a la deficiencia y trabajo que no lo es, 
tampoco va a tener relevancia en la configuraciôn 
de la diligencia debida como se verâ.
Si bien el carâcter "tipico" de las faltas (S)> 
existente en toda relaciân de trabajo, repercute o 
incide en lo debido de la diligencia del trabaja—  
dor la configurar el trâfico juridico laboral, asi 
como la propia diligencia asumida contractualmente, 
se debe senalar que la tipicidad de la falta en si 
misma considerada constata simplemente un hecho, - 
que la falta es "tipica", que se da o suele darse - 
en una determinada relaciôn de trabajo realizando 
una concreta actividad (6), pero que nada dice en 
principio sin embargo sobre si la misma ha sido - 
ocasionada negligentemente, cuestidn sobre la que 
se entra a continuaciôn.
(l) La terminologia empleada en' la literatura juridi- 
ca alemana no es unitaria a este respecte. Para ajc , 
tividades de esta indole se utilizan de manera si- 
ndnima calificativos taies como "schadengeneigt", 
"gefahrengeneigt", "gefahrenbehaftet", "Schadenbe- 
haftet" etc.
(2) El denominado trabajo propenso al riesgo o a la d^ 
ficiencia -referido a aquellas actividades que guar 
dan una cierta conexiân con la apariciân de un ries 
go- surgid, bajo desarrollo jurisprudencial, como - 
consecuencia de la progresiva industrializaciôn y —
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y mecanizaci6n que en el mundo del trabajo se em- 
pieza a operar a principles de nuestro siglo• La 
complejidad cada vez mayor de las têcnicas produc 
tivas y de les mêtodos de trabajo fuê colocando 
de manera paulatina en la estera del trabajador - 
exigencias cada vez mâs fuertes en la ejecuciôn — 
del mismo al proporcionârsele tareas cuya dificûl^ 
tad aumenta constantemente. Por otra parte el al­
to valor de las mâquinas, asi como de las herra—  
mientas y materiales utilizados en relacion con — 
el trabajo a ejecutar, daban lugar no raramente - 
al hecho de que un pequeno descuido del trabaja—  
dor en la ejecuciôn de su prestaciôn podia ocasio 
nar dahos de elevada cuantia (asi GAUL DB 1958 —  
pâg.llOl; AuR 1964 pâg.26l; ANDRESSEN BB 1962 pâg, 
489; R.KLEIN,ob *cit .pâg,40 • En esta linea évolutif 
va senala OEHMANN, que, dada su relevancia prâcti 
ca, se configuré la actividad del trabajador con­
ductor como prototipo del trabajo propenso al rie^ 
go. DB 1964 v.asimismo BAG st.10.3.1961.en DB 196I
pâg.774).
Como caracteristicas que configuran un trabajo co— 
mo propenso al riesgo o a la deficiencia se cuen—  
tan, la dificultad de los métodos de trabajo, es — 
decir, del modo y manera de ejecutarlo, el procedi 
miento técnico de elaboraciôn del mismo (por ejem— 
plo, el manejo de mâquinas complicadas), la delica 
deza o intrinseca peligrosidad de los materiales - 
con que se trabaja (por ejemplo, productos inflam^ 
bles, procelana, cristal, etc), su elevada celeri- 
dad, monotonia, concentraciôn especial requerida - 
etc, todo lo que puede provocar en el trabajador - 
exceso de fatiga, sobrecargas nerviosas etc, (sobre 
esto v.BECKER-SCHAFFNER.BB 1967; GAMILLSCHEG/HANAU 
Die Haftung...ob.cit.pâgs.14 y ss; 50 y ss.RUPPERT. 
W.Die Haftung des Arbeitnehmers bei schadensgeneig 
ter Arbeit. Kassel.1961. Si bien no han faltado in 
tentos tendentes a définir o al menos a delimitar 
el trabajo propenso al riesgo (en especial por DE— 
NECKE. RdA 1952.pâg.209; DERSCH BB 1956 pâg.501; - 
GUMPERT BB 1958 pâg.740), se puede no obstante — — 
afirmar con la mayoria de la doctrina alemana ac—  
tuai (BOERGEN MDR.1971-pâg.I80; R.KLEIN ob.cit.pâg 
46 ; PALME A .1969 pâgs.347 y ss), la oscuridad y fal 
ta de descripciôn exacta de su nociôn, pues a pesar
de las caracteristicas enunciadas; riesgos o fa—  
llos tlpicos pueden tambiên tener lugar en aque~ 
llos trabajo^ que ho vengan conformados por aque­
llas (v.GAUL AuR 1964 pâg.260, GAMILLSCHEG/HANAU 
ob.cit.pâgs.54-55), todo lo que ha ido producien- 
do un cambio en la doctrina jurisprudencial en el 
sentido de mitigar las diferenciaciones entre trji 
bajo propenso o no al riesgo, admitiendo que la - 
producciôn de faltas tlpicas, puede tener lugar - 
tanto en uno como en otro (frente a la originaria 
jurisprudencia del BAG, defenspra del trabajo pro 
penso al riesgo asi 1 st.de 25.9.1957 en JZ 1958 
pâg.254; V. los nuevos razonamientos contenidos - 
en las de 13.3.1968 en AP N .42 con comentario de 
SIEG; 26.11.1969 en AP N.5O; 3.2.1970 en AP N.53; 
y 13.5.1970 en AP N.56). '
La constataciôn de un trabajo propenso al riesgo 
o a la deficiencia debe orientarse a aquellas cir 
cunstancias bajo las cuales es realizado un trabg 
jo en un supuesto concreto (asi la st.13.3.1968).
Una actividad que por régla general es de conside 
rar como propensa al riesgo, no lo es por tanto en 
todo momento, ni en toda empresa, ni incluso te—  
niendo en cuenta la manera concreta de realizaciôn 
del trabajo. Por contra un trabajo considerado trg 
dicionalmente como no propenso a la deficiencia, - 
puede serlo sin embargo en atenciôn a las circuns 
tancias especiales del caso concreto, produciéndo 
se asi una "relativizacion" en la nociôn del "ge- 
fahrgeneigte Arbeit", y con esto, una menor utili^ 
zaciôn prâctica de tal concepto. (v.BECKER-SCHAFFNER 
BB 1967; GAMILLSCHEG/HANAU ob.cit.pâg.30; R.KLEIN 
BB 1964 pâgs.1088 y ss.; OEHMANN DB 1964 pâgs.1555 
y ss.; A.PALME. BlfStR.I969.pâg.349, quienes apo—  
yan la nueva orientaciôn iniciada por la jurispru—  
dencia).
(3) Asi FREY E.AuR 1953 pâg.7; KOEBLER AGP (169) 1969 
pâg.417•
(4) En este sentido BOERGEN MDR.cit.pâg.I80; W.CANARIS 
RdA 1966 pâg.46; LAG Frankfurt st.3.3.1964 (en BB
1964 pâg.569),y st.4.8.1964(en: Njw 1965 pâg.788).
(5) La terminologia aqui empleada, "tipicidad de la fal^  |
ta" es asimismo utilizada por la jurisprudencia y |
doctrina mayoritaria alemanas. Se habla indistinta I
mente de "typische Abirrung", "typische Arbeitbeh— i
merschaden", o incluso de "typische Arbeitschaden" : f
(DEHMANN DB 1964 pâg.1556.nota n.6), y "erfahrumg- |
smSssige Fehlleistungen", como nociones ûtiles pa- ! |
ra el juicio de valoraciôn de la negligencia en la i
actuaciôn del trabajador (v.GAMILLSCHEG/HANAU ob. j
cit.cfr.GAUL AuR 1965 pâgs.225 y ss.). ;
(6) El verdadero sentido de la "tipicidad" de la falta 
contemplada en puridad, estriba en que la misma po^  
dria asimismo producirse por el grupo de trabajado 
res compaheros de trabajo, del que forma parte el 
trabajador que ahora la ha ocasionado. No puede —  
por tanto considerarse como error o fallo tipico, 
el derivado por ejemplo de una falta de aptitud —  
originaria del trabajador, que refleja con poste—  
rioridad el hecho de que este no domine su trabajo, 
porque se muestre altamente inepto para su ejecu—  
ciôn. Asi no lo son, los fallos o errores de un —  
contable en el libro de contabilidad de la empresa, 
o aquellos otros reflejo de un informe econômico — 
mensual que daba una felsa imagen del estado finan­
cière de la empresa, cuando el trabajador, se deja 
contratar como contable experimentado (asi Arbg. 
Heidelberg st.15.12.I960 en ARstW XXVI nr.225 pâg. 
79; v.asimismo las consideraciones que sobre taies 
cuestiones hace R.STEINDORFF JZ 1959 pâg.6).
1. Error o fallo tipico "diligente".
El trabajador -tanto mâs si se tiene présente el 
carâcter de ejecuciôn continuada de la actividad 
que asume—,no promete una prestaciôn completamente 
libre de faltas. Una prestaciôn asi considerada no 
puede ser normalmente exigida, por cuanto la prâc— 
tica muestra la continua producciôn de fallos o de^ 
cuidos durante el desarrollo de la prestaciôn (l). 
Consecuentemente lo que el empresario puede en —-
principio esperar y exigir del trabajador, viene 
orientado a lo correlativamente esperado y exigd. 
do en aquella concreta estera del trâfico juridi 
co laboral, que contempla como de hecho y habi—  
tualmente se trabaja por una pluralidad détermina 
da de trabajadores bajo condiciones o circunstan— 
cias semejantes, lo que origina que se tenga ya - 
que contar a priori con el hecho de que la presta 
ciôn del trabajador, pueda no ser objetivamente — 
desarrollada o ejecutada de manera perfecta (2).
De esta manera debe el trabajador observar aquello 
que obliga tambiên a sus companeros de trabajo, — 
aquello que en la esfera del trâfico es realizado 
y ejecutado de manera normal y habituai. Aquellas 
faltas o deficiencias que en taies condiciones y 
circunstancias puedan ocurrir no contradicen el 
principio de que el trabajador se obliga trente a 
su empresario a la realizaciôn diligente de su —  
prestaciôn (3)#
Podria en efecto pensarse, mediante un proceso men 
tal de abstracciôn valorativo del hecho en si mis­
mo considerado, que la falta tipica ocasionada con 
motivo de la ejecuciôn de la prestaciôn pudo ser — 
evitada (por lo que debe ser considerada négligen­
te) , lo que equivaldria a ignorar la realidad de - 
la propia dinâmica de la relaciôn de trabajo, debi 
litando o menospreciando el carâcter de ejecuciôn 
continuada de la prestaciôn de servicios, y colo—  
cando la diligencia debida del trabajador bajo una 
interpretaciôn objetiva de carâcter absolute (4); 
lo que no ocurriria con aquella otra que en aten—
ciôn a la personalidad del trabajador, a la indo­
le del trabajo que ejecuta, y a la propia relaciôn 
de trabajo como una de tracto sucesivo, excluya co 
mo constitutives de negligencia aquellos descuidos, 
faltas o inadvertencias que la experiencia prâcti­
ca laboral muestra como probabilidad razonable de 
apariciôn en mayor o menor grado (5), derivada del 
mero contacte del trabajador con su trabajo (6)•
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Las faltas asi ocaeionadas, no son sino reflejo de 
la imperfecciôn humana. Con esta debe contarse en 
toda relaciôn de trabajo (?), porque de lo contra­
rio supondria deformar peligrosamente la realidad
(8) (9).
(l) En este sentido OHEMANN DB 1964 cit.pâg.1556; R. 
KLEIN ob.cit.pâgs.44-45.
(2) Se puede asi decir que la posible causaciôn de fal^  
tas o errores tipicos pasan a formar tâcitamente — 
parte intégrante del contenido del contrato, sin — 
que por lo tanto entre en juego, cuando menos de - 
manera automâtica como se verâ, el mecanismo de la 
reprochabilidad. El hecho de que tenga que contarse 
con la producciôn de taies faltas o descuidos duran 
te la ejecuciôn del trabajo, significa que la dili 
gencia que asume el trabajador al tiempo de la ce- 
lebraciôn dbl contrato no es otra distinta que aqu^ 
lia reflejo de una actuaciôn humana y no perfecta 
del trabajador.
(3) En este sentido v.BOERGEN cit.pâg.lSO. La diligen—
cia del trabajador, no puede venir por consiguien 
te exigida hasta el punto de eliminar de manera — 
total la producciôn de faltas (v.sin embargo - —
ACHTEMBERG.AcP.l64 1964.pâgs.30-31).
(4) Indica STEINDORFF que la interpretaciôn de la dili 
gencia debida son consideraciôn a aquellos errores 
o faltas que en ocasiones se producen de manera —  
inevitable significa aproximar la responsabilidad 
del trabajador a una responsabilidad por garantia 
o por riesgo que sôlo atendiese al êxito o resul—  
tado material. Deberia asi el trabajador una dili­
gencia que séria mayor que la que êl, como ser nor 
mal, apto y diligente, estaria en situaciôn de ob­
servar. (jZ 1959 pâg.6 .Semejante KUECHENHOFF AuR 
1969 pâgs.193 y ss; SCHEUERLE. RdA.1958.pâgs.257 y 
ss.). Tal exigencia chocaria con el principio "ul­
tra posse nemo obligator" no ya vertido este en la 
sola esfera de la subjetividad, sino incluso en la 
propia de la objetividad, pues se estaria obligan- 
do al trabajador a ejecutar su trabajo, con una —  
perfecciôn tal que no alcanzarian sus propios com- 
paneros de trabajo.
(5) La gran probabilidad de que en la prâctica, puedan 
presentarse faltas o descuidos producidos con moti 
vo de la ejecuciôn de la prestaciôn, ha hecho ya - 
senalar a algôn autor la circunstancia de que en - 
cierto modo se estâ ya ante el nacimiento de un uso, 
"die fast schon Gewohnheitsrecht gev/orden ist", por 
lo que debe imputarse a la esfera del riesgo del - 
empresario los dahos ocasionados por taies descui­
dos (asi DENECKE. RdA pâg.21l) lo que demuestra —  
que a pesar de estar ante "fallos", "descuidos", - 
"errores", o "inadvertencias", las misraas son "dili^ 
gentes", pues de lo contrario séria dificil de - - 
creer en el nacimiento de una norma consuetudinaria 
basada sobre comportamientos de tal indole, que su 
pusieran la continua comisiôn négligente de faltas 
por los trabajadores, y a cuya vinculatoriedad tu- 
viese no obstante que someterse el empresario. De 
otra manera dicho: la dificultad del empresario de 
cambiar, modificar o anular un uso de empresa en la 
esfera de la que ahora se trata -exigiendo a los —
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trabajadores que eliminen las faltas o descuidos 
acaecidos con motivo de la ejecuciôn de su traba 
jo-, estribaria precisamente en que estas se pro 
ducen aûn existiendo una actuaciôn diligente. De 
aqui la razôn de que el empresario pueda "estimu 
lar" mediante incentives una mayor o mejor dili­
gencia como se ha visto, sin que por esto deban 
verse las faltas tipicas como négligentes, porque 
la propia existencia de las primas o incentives 
demostraban de forma indirecta como se viô, la —  
apariciôn de fallos, descuidos, o errores connatu 
raies e inmanentes al ejercicicio de toda activ^ 
dad, contando con la capacidad normal del ser hu 
mano,lo que precisamente determinaba el estable- 
cimiento de aquellas tendentes, como estimulo —  
econômico, a mejorar o perfeccionar taies défi—  
ciencias.
(6) Efectivamente el trabajador que por un descuido o 
inadvertencia ocasiona un resultado dahoso no que^  
rido, obra negligentemente, por cuanto puede pen— 
sarse que la falta aislada o abstractamente consâ^ 
derada pudo haberse evitado; pues en puridad el - 
"descuido" o "inadvertencia", no significa en re^ 
lidad sino una "falta de cuidado o atenciôn", que 
en consecuencia pudo subsanarse con el empleo de 
un "mayor" cuidado, o una "mayor" atenciôn. La —  
cuestiôn estriba sin embargo en el hecho de que — 
ese mayor cuidado o atenciôn exigible "abstracta 
o idealiiiente", no puede sin embargo serlo "realmen 
te", porque de lo contrario se basaria en una capa 
cidad del trabajador que bien no existe, o que in­
cluse existiendo, no puede sin embargo mantenerla 
el trabajador de manera permanente o indefinida. - 
De aqui -y en ese âmbito concreto- la importancia 
de la relaciôn de trabajo como relaciôn obligato-- 
ria de tracto sucesivo.
(7) Asi, sehala acertadamente SCHEUERLE que la diligen 
cia debida en el âmbito laboral no debe verse bajo 
una perspectiva estricta material que contemple la 
realizaciôn fâctica de la prestaciôn sin defecto — 
alguno (fehlerfreie Sachgastaltung), sino que por
contra, y bajo una perspectiva personal, debe ir 
dirigida a garantizar el êxito o la dicha del tra 
bajador como persona (RdA cit.pâgs.247 y ss,).
(8) Y en consecuencia la del propio trâfico juridico; 
pues este no puede exigir otro resultado que el - 
que efectivamente se ha producido. El trabajador 
no ha obrado negligentemente. La diligencia debi— 
da contemplada desde un punto de vista objetivo — 
absolute ha sido recortada y adaptada a las cir—  
cunstancias del caso concreto, porque precisamen­
te "el buen padre de familia", el "buen u ordena- 
do trabajador" o cualquier otro parâmetro de con— 
ducta que se quiera aqui traer a consideraciôn, - 
ejecutando semejante trabajo bajo similares cir—  
cunstancias y presupuestos no hubiesen podido evd. 
tar la falta; o bien, y expresado en sentido in—  
verso,la hubiesen ocasionado.
(9) Nuestra jurisprudencia mâs reciente, parece asimi^ 
mo apuntar a las consideraciones expuestas. El he 
cho de que la falta recogida por la sentencia que 
aqui se trae a colaciôn, venga motivada por un —  
error o defecto imputable a la empresa no cambia 
sustancialmente el espiritu que la informa.
La STCT 14 enero 1977 negô la indemnizaciôn por d^ 
nos y perjuicios del trabajador que "debido al dé­
ficiente y borroso estado del piano, por confusiôn 
realizô una de las roscas interiores al paso MA — 
en vez de hacerlo al tipo MB que correspondra...", 
"...el obrero actuô en el trabajo con la diligencia 
propia de un buen trabajador, équivalente en el —  
piano laboral a la general de un buen padre de fa- 
milia y que el ûnico error cometido fuê debido al — 
déficiente y borros estado del piano, que (segûn la 
prueba practicada puede sufrir cualquier buen tra­
bajador en sus circunstancias...es claro que el fa 
llo que absuelve al (trabajador) que incurriô en - 
un error en el que pudo tambiên incurrir cualquier 
buen trabajador en sus circunstancias, de la obli- 
gaciôn de indemnizar los perjuicios sufridos), no 
infringe ni el art.1104 CC ni el 63 LCT, pues di—  
cho (trabajador) actuô en el trabajo con la dili—
gencia de un buen trabajador, no siendo imputable 
el daho a su falta de diligencia,..".
2. Error o fallo tipico "négligente".
A . Imperfecciôn humana y carâcter duradero de la rela— 
ciôn de trabajo.
Si bien, y bajo los presupuestos anteriormente exa 
minados, las faltas tipicas en la ejecuciôn del —  
trabajo no pueden ser consideradas négligentes, —  
porque de lo contrario se estaria exigiendo al tra 
bajador una diligencia tal que le obligase en todo 
caso a realizar una prestaciôn Qasi—perfecta, su 
apariciôn puede ser no obstante considerada négli­
gente independientemente de que este haya ocurrido 
una sola vez, o por el contrario se présente de ma 
nera frecuente o repetida. Esto lleva ya a indagar 
el verdadero sentido en este âmbito de la conexiôn 
existente entre diligencia debida y el carâcter du 
radero de la relaciôn de trabajo.
Prolongândose y continuândose esta a lo largo del 
tiempo y en atenciôn a que la actuaciôn humana se 
ve siempre sometida a fallos o errores, puede de- 
cirse -lo que supone ya de por si el abandono de 
una interpretaciôn perfeccionista de la diligencia
(l)- que quien en general ejecuta su trabajo sin - 
defecto alguno, y una vez comete una falta, ha he­
cho todo aquello que se puede exigir de una perso­
na de nuestra especie, naturaleza y capacidad, cum
pliendo as£ a pesar del fallo acaecido, con las - 
obligaciones asumidas contractualmente, por cuanto 
se ha ejecutado la prestaciôn conforme a lo debido
(2), Una determinaciôn o regulaciôn normativa de — 
la diligencia debida del trabajador, debe por tan­
to reconocer, que errores o descuidos producidos — 
aisladamente en una relaciôn de tracto sucesivo —  
son inevitables, por lo que no pueden ser reprocha^ 
do8 como négligentes (S)*
La determinaciôn de la diligencia debida en base al 
carâcter continuado de la prestaciôn de servicios, 
no ha sido admitida sin objecciones, por pensarse 
que el mismo no constituye un criterio adecuado pa^  
ra el juicio de valoraciôn de la negligencia (4)* 
Las criticas han sido dirigidas en primer termine, 
en el sentido de cômo deba ser entendida la dili—  
gencia del trabajador, que lleva poco tiempo près— 
tando servicios en la empresa, o que acaba de in—  
corporarse a la misma (S); en especial en el âmbi— 
to de aquellas actividades que por sus especiales 
caracteristicas, hacen que la consideraciôn a la — 
duraciôn de la prestaciôn, juegue un papel primor­
dial, por cuanto la experiencia prâctica demuestra 
que el trabajador no estâ en condiciones de reali­
zar su prestaciôn con el mismo grado de satisfacto 
riedad de manera constante o permanente (6). En ta 
les supuestos parece razonable exigir al trabaja—  
dor que comienza su prestaciôn de servicios una di 
ligencia distinta de aquel que por el contrario — 
lleva ya largo tiempo realizando el mismo trabajo
(7); todo lo que por otra parte no resta en si vir
tualidad al carâcter de tracto sucesivo de la rela 
ciôn de trabajo como criterio ûtil para enjuiciar 
la negligencia del trabajador, sino a lo sumo de­
terminar situaciones especiales en cuanto a su —  
aplicaciôn y consideraciôn.
Por otra parte, no hay que olvidar que el carâcter 
de tracto sucesivo de la relaciôn de trabajo, en — 
lo que a la diligencia se refiere, lo que en el —  
fondo ayuda a establecer —no como criterio aislado 
sino como componente, bien que muy relevante, de un 
todo valorativo de donde se va a resultar el juicio 
afirmativo o negativo sobre la negligencia-, es la 
frecuencia con que un error tipico de la prestaciôn 
puede tener lugar, para asi procéder a determinar 
en la frontera de lo posible, si el trabajador ha 
obrado o no diligentemente.
De esta manera, no tiene forzosamente por quê que—  
dar fuera del âmbito de la diligencia exigible, —  
aquella falta acaecida en un momento determinado - 
no habiéndose producido con anterioridad, a pesar 
de llevar el trabajador largo tiempo ejecutando —  
ese determinado trabajo, ni, inversamente, conside 
rar el supuesto contrario -su repetibilidad o fre 
cuencia— necesariamente dentro de aquella, porque 
lo verdaderamente decisorio, conviene repetirlo,no 
es la mera consideraciôn de la ejecuciôn de un tr^ 
bajo como actividad continuada, sino por contra el 
modo y manera en que esta continuidad repercute y 
actûa sobre el trabajador.
(1)Lo que ademâs se adopta al mandato legal del art, - 
1104 CC, de que se preste la diligencia debida con­
forme a la naturaleza de la obligaciôn, que en el - 
campo del Derecho del Trabajo es de actividad conti^ 
nuada en el tiempo.
(2)Asi SCHEUERLE.cit.pâg.247.
(3)STEINDORFF.cit.pâg.4 (El mismo autor en AuR 1966, 
pâg.67).
(4) En este sentido v.BECKER-SCHAFFNER (DB 1970 pâg,2446) 
CANARIS (RdA I966 pâg,44, con especial referenda a 
los accidentes de trâfico cometidos por el trabaja­
dor con motivo de la ejecuciôn de su prestaciôn);GA 
MILLSCHEB/HANAU (ob,cit,pâg,42); GAUL (DB 1962,pâg, 
168; AuR 1964 pâgs.260 y 264).
(5) Asi GAMILLSCHEG/HANAU: "Denn wie wMre der Arbeitbeh 
mer zu behandeln, der gerade erst in den Betrieb —  
eingetreten ist? (ob.cit,pâg,cit.). Sin embargo no 
puede admitirse sin reparos con los autores citados 
cl intente de asemcjar la relaciôn de trabajo con - 
otras relaciones juridicas de tracto sucesivo como 
por ejemplo el arrendamiento, para argumentar asi - 
iguales presupuestos sobre los que deba asentarse - 
la diligencia debida, y en consecuencia restar efi— 
cacia en la relaciôn de trabajo a la caracteristi—  
ca de su prolongaciôn o continuidad en el tiempo co 
mo criterio de juicio vâlido sobre la negligencia - 
del trabajador. ("Niemand fSllt es etwa ein, den —  
Mieter, der eine Fernsterscheibe zerstUmmert, weil 
er versctumt hat, bei haraufziehendem Sturm die Fen^ 
ter zuzumachen, deshalb, fUr Schuldlos zu erklStren, 
weil er schon lange Jahre in dem Hause wohnt und so 
etwas immer einmal vorkommen kdnne". En los mismo - 
términos se expresan poniendo como ejemplo irregu—  
laridades que pueden tener lugar con motivo del con 
trato de suministros de mercancias; ob.cit.pâg.cit.).
Las diferencias juridicas existantes entre arrenda 
miento y prestaciôn de servicios, deben quedar fue 
ra de todo duda, aûn teniendo ambos institutos la 
nota comun de la temporalidad. La diligencia del — 
trabajador no tiene ni muestra puntos juridicos —  
esenciales de conexiôn con la propia del arrenda—  
tario, o con la del vendedor. El carâcter continu^ 
do de la relaciôn de trabajo se sitûa en un piano 
juridico diferente al propio concerniente al arren 
damiento. (En este sentido MAYER-MALY (AcP cit.pâg. 
135); Steindorff (AuR 1Ç66 pâg.6?). Acertadamente 
sehala ACHTEMBERG, que la relaciôn de trabajo no - 
puede compararse con otras relaciones juridicas de 
tracto sucesivo (en AcP I64•cit.pâg.29)•
(6) Piênsese en trabajos que por sus caracteristicas y 
naturaleza exigen del trabajador un alto grado de 
concentraciôn y atenciôn, grado que el trabajador — 
sôlo es capaz de mantener durante un tiempo determd. 
nado (v.GAMILLSCHEG/HANAU ob.cit.pâg.54), por lo - 
que se producen descuidos o inadvertencias que cier; 
tamente con SCHEUERLE el mismo trabajador no logra 
comprender como algo semejante, le haya podido ocu­
rrir (ob.cit.pâgs.cit.; taies supuestos podrian ser 
reconducidos al genérico de la "inconsciencia de la 
negligencia" de la que hablaba EXNER, FahrlSssigkeit. 
cit.pâgs.148 y ss.).
(7) Co.ntinuando con el ejemplo de la cita anterior, el 
fallo en taies supuestos del trabajador recientemen 
te incorporado, podria ser en efecto négligente, —  
cuando precisamente el tiempo que lleva trabajando 
no pudiese justificar el descuido o la inadverten—  
cia. Nôtese que sin embargo se habla de diligencia 
"distinta" y no de "mayor" o "menor", por cuanto la 
indole concreta del trabajo a realizar puede deter— 
minar que el tiempo que el trabajador lleva traba—  
jando opere en su favor, produciêndose asi efectos 
contrarios a lo esperado: la falta de atenciôn y —  
concentraciôn en el trabajo no tiene por quê ocurrir 
necesariamente ligada ya al hecho de que ha transcu 
rrido un cierto tiempo en la ejecuciôn de la presta 
ciôn, aunque no se ocuita que este sea el supuesto
normal. Un trabajo de taies caracteristicas puede 
producir al comien'zo en el trabajador una sobrecar 
ga en su capacidad de concentraciôn, precisamente 
por el poco tiempo que lleva, porque a medida que 
transcurra este, el esfuerzo necesario a su aten—  
ciôn ya no serâ tan grande como al principio•
B.La negligencia como cuestiôn cuantitativa. 
a)Frecuencia o repetibilidad de la falta.
El error o defecto tipico acaecido con motivo de la 
ejecuciôn de la prestaciôn puede ser déterminante 
de la negligencia cuando el mismo se présente de - 
manera frecuente o repetida en la actuaciôn perso­
nal del trabajador. Se détermina asi la falta de - 
diligencia del trabajador en taies supuestos como 
un fenômeno cuantitativo. Una falta, error o defec 
to que no es en principio considerado négligente, - 
si lo es sin embargo cuando la misma ha tenido lugar 
repetidas veces. Desde esta perspectiva se puede :—  
afirmar que la frecuencia de peque.ios descuidos en 
la realizaciôn de la prestaciôn, actûa como corre^ 
tofa de una inadecuada interpretaciôn, por extens^ 
va, de las tipicas faltas laborales como no négli­
gentes ( l) .
La frecuencia con que se pueden producir fallos o 
defectos en la realizaciôn de la prestaciôn no se — 
deja determinar o concretizar de manera general, si 
no caso por caso atendiendo a la Indole del trabajo, 
asi como a la manera en que este es habitualmente 
ejecutado (2). Esto lleva a senalar que la mera con^ 
tataciôn de la frecuencia con que taies faltas se —
producen no determinan ya sin mâs la negligencia - 
del trabajador; sino que por el contrario la repe- 
ticiôn debe juzgarse bajo el criterio de si aque—  
lia tiene tambiên lugar y puede producirse aûn ac- 
tuando diligentemente.
No podria por tanto reprocharse al trabajador la - 
repetibilidad de una falta o descuido -afirmando 
asi la negligencia- porque en efecto sea la segunda, 
tercera o cuarta vez que comete el mismo error, o — 
haya ya incurrido en semejantes descuidos con ante­
rioridad. Con esto, lo que en principio se afirma es 
la mera producciôn de un resultado defectuoso que en 
efecto se ha repetido, sin que no obstante se haya - 
producido todavia el juicio de valor sobre la negli— 
gencia del trabajador.
Por el contrario, obraria el trabajador négligente 
—surgiendo en consecuencia la reprochabilidad de su 
conducta- cuando la frecuencia con que comete aque­
lla falta o descuido no se présente en sus compaae— 
ros de trabajo de semejantes aptitudes y capacidades 
que realizan bajo las mismas circunstancias, igua—  
les o semejantes trabajos.
El juzgador debe recurrir a estos ûltimos presupues 
tos, y no simplemente a los anteriores sehalados, — 
para asi deducir o presumir la actuaciôn négligente 
del trabajador (3), en base a una ponderaciôn global, 
que aûn teniendo en cuenta las caracteristicas del — 
propio trabajador, no abandona sin embargo la objeti
dad en el proceso de valoraciôn de su conducta.
Las consideraciones expuestas deben servir de cri­
terio que ayude a resolver el eterno y complejo pro 
blema de no poder determinar con precisiôn, cuando 
se estâ verdaderamente ante una inobservancia de la 
diligencia debida y cuando verdaderamente ante una 
ineptitud, problema que ante la insuficiencia de la 
normativa legal al respecte, estâ, como ya se indi- 
cô en otros lugares de este trabajo, frecuentemente 
reflejado en nuestra jurisprudencia. De resaltar es 
no obstante la importancia que para esta tiene la 
idea de la repetibilidad o la frecuencia en la comi^  
siôn de faltas, descuidos o errores con motivo del 
desarrollo de la prestaciôn, independientemente de 
las consecuencias juridicas que se le asignen (4).
(l) En el sentido expuesto v.DENECKE (RdA 1952,pâgs.211- 
212); GAMILLSCHEG/HANAU (ob.cit.pâg.9l); J.GUMPERT 
(BB 1955 pâg.482); STEINDORFF (JZ 1959 pâg.8).
(2) v.R.KLEIN ob.cit.pâg.46.
(3) Ciertamente la doctrina alemana (v.nota 2 de la pâ— 
gina 508 y ss.), no expresa de manera directa tal 
consideraciôn, limitândose a senalar la negligencia 
del trabajador porque "HBufung der NachlBssigkeiten 
vorliegen" (DENECKE); "wenn der Arbeitnehmer dagegen 
hSufig fahriassig ist" (GUMPERT); "Form der H&ufung 
leichterer Versehen" (GAMILLSCHEG/HANAU); o, "wenn 
sich Versehen bei eienem Arbeitnehmer hSufen" (STEIN 
DORFF); si bien es de suponer en taies afirmaciones
la intenciôn implicita del reproche a la negligen 
cia, por cuanto, como se viô, la repeticiôn de fal^  
tas o descuidos puede incluso ser tipica, esperada 
y diflcilmente evitable en el normal desarrollo de 
la prestaciôn por los trabajadores. La frecuencia 
de las mismas dependeria de cada trabajo y mêtodo 
productivo en concreto. Una falta seguirîa siendo 
tipica y no négligente aunque se repitiera, cuando 
la frecuencia en su apariciôn pudiera reputarse co 
mo normal o habituai.
(4) Algunos supuestos jurisprudenciales pueden ser tra^ 
dos aqui a colaciôn. Procédé el despido por inepti— 
tud del trabajador "...por sus equivocaciones reite 
radas y la poca aptitud que demostrô en el ejerci—  
cio de la funciôn que le correspondra, por lo que - 
ha sido bien aplicada la indicada sanciôn" (STS 24 
marzo 196I; v.tambiên STS 14 febrero del mismo ano, 
y la de 26 octobre I968: los repetidos accidentes 
del conductor de una empresa son causa de despido 
por ineptitud); "no es admisible se produzcan cons— 
tantemente omisiones contables..." (STS 3 marzo 1976) 
y asimismo en base a "...hecho u omisiones que no — 
se producen en un momento concreto, sino a lo largo 
de una actuaciôn profesional..." (STCT 2 5 noviembre 
1976). El apoyo a la repetibilidad o frecuencia de 
una determinada conducta productora de faltas o de^ 
cuidos se aprecia en otras ya mâs en la linea de ser 
compétente de un comportamiento global del trabaja­
dor que es la que se sanciona, no obstante permane- 
ciendo clara en su formulaciôn. Asi el trabajador 
fuê despedido por aplicaciôn de los apartadcfe c) d) 
y j) del art.77 LCT, "...porque...mantuvo una reyer 
ta...injuriô de palabra... y, debido a su negligen 
cia, habia numerosas faltas de orden y limpieza..." 
(STS 16 enero 1976).
De especial interês son los términos en que se ex— 
presa la STCT de 17 enero 1976: procédé el despido 
por ineptitud del trabajador porque su actuaciôn y 
comportamiento, "...supone una falta de diligencia 
inexcusable, que demuestra la inhabilidad, pues no 
se trata de un descuido momentanée o del error en — 
una o alguna operaciôn, sino una continuada desaten
ciôn al trabajo durante las cuatro horas de la jor^  
nada con un resultado perjudicial évidente (abstra^ 
ciôn hecha de su posible valoraciôn) ,,,(lo que supo^  
ne una) falta de atenciôn notoria, continuada y de 
mostrada del actor,,,", anadiendo mâs adelante que 
"el segundo grupo de normas que menciona como infrin 
gidas, art,63 LCT,,,y art.99 nôm.4 de la Ordenanza - 
en relaciôn con el art.102 de la misma, no es admi— 
sible por lo mâs arriba dicho, ya que no puede esti 
marse ocurriese un pequeno descuido, dados el tiempo 
transcurrido y el resultado producido,sin que fuera 
aplicable el art.63 de la LCT, puesto que ninguna - 
reparaciôn de perjuicios se le ha pedido...".
b .) Falta cometida una sola vez.
El instrumente corrector de una interpretaciôn exten 
siva e inadecuada, sobre la consideraciôn de las fal 
tas tipicas no négligentes, no tiene solamente lu—  
gar, como con anterioridad ya se apuntaba, bajo la 
referenda al nûmero, frecuencia, o repeticiôn de — 
las mismas, sino tambiên en consideraciôn a la comd^  
siôn de una sola falta que pese a la tipicidad en su 
apariciôn debe estimarse como négligente en atenciôn 
a las circunstancias y presupuestos en que esta se - 
ha producido.
El trabajador obra négligente, porque la falta o de^ 
cuido que comete, si bien es de tipica y probable - 
causaciôn o apariciôn en el desarrollo del trabajo, 
no obstante no habria debido de producirse, si el — 
trabajador hubiese observado el cuidado, esmero y - 
atenciôn que en taies supuestos observarian sus com 
paneros de trabajo en las mismas circunstancias (l). 
El trabajador se ha comportado con una despreocupa—
ciôn o descuido tal, que hace oportuna la conside­
raciôn de su conducta como négligente (2).
De senalar por ôltimo es el hecho de que, tanto si 
la falta tuvo lugar de manera aislada, como si la 
misma fuê repetida, queda ya en cierto modo inconsi 
derado el exâmen de si la especial aptitud, capaci­
dad y conocimientos o experiencia profesional del -
trabajador, le obligaban a una mayor o menor dili—
i
gencia, por cuanto, si bien podria afirmarse la negli^ 
gencia en el trabajador porque a pesar de ser normal 
que tal descuido o fallo se produzca, incluso con — 
cierta frecuencia, sus especiales conocimientos y/o 
experiencia profesional le obligan a observar una - 
diligencia que impida aquel, o bien su repeticiôn.
No se necesita sin embargo cuando la misma praxis - 
laboral nos indica que la falta o descuido no ten—  
dria lugar con trabajadores igualmente expérimenta 
dos a aquel que la ha cometido. El trabajador es ne 
gligente porque no ha observado aquella diligencia 
posible y debida por sus compaheros de trabajo de - 
iguales aptitudes y capacidades en semejantes cir—  
cunstancias (3)* De la misma manera séria négligen­
te el trabajador de aptitud y capacidad menor a la 
normal cuando a un trabajador de iguales o semejan 
tes caracteristicas no le hubiese ocurrido con fre­
cuencia aquel fallo o descuido (4)•
Y es asi, como ya con anterioridad se indicaba, el 
que una interpretaciôn realista de la diligencia — 
en los términos expuestos hace innecesaria la ya de
por si dudosa distinciôn entre trabajo propenso o - 
no al riesgo o a la deficiencia. La diligencia en - 
uno no es ni "mayor" ni "menor" que en la del otro, 
porque cuanto ni se compara, ni es factible tampoco 
el hacerlo la una con la otra, sino que es simple—  
mente "distinta", adecuada a las circunstancias del 
caso concreto con consideraciôn al grupo juridico la 
boral al cual pertenece el trabajador (5)*
(l) En este sentido podria ser négligente el trabajador, 
que habiendo cometido una falta o descuido una sola 
vez, recae de nuevo en ella por no haberse dejado — 
prévenir o advertir como razonablemente séria de es 
perar. (en este sentido GAMILLSCHEG/HANAU ob.cit.—
pâg.71).
(2) Séria el caso de un fallo o descuido que aûn siendo 
aislado u ocasional, excede no obstante por encima 
de las proporciones o extensiôn de la medida normal 
o habituai (no forzosamente del resultado daaoso, — 
si bien la conexiôn sea el hecho prâctico mâs fre—  
Cliente) . Asi sehala STEINDORFF el supuesto del caje 
ro o cobrador que ocupândose diariamente de gran —  
nûmero de recibos y facturas, acusa la caja en un - 
momento determinado un gran déficit. Indica el cit_a 
do autor que, o bien ha cometido el trabajador repe 
tidas faltas o bien ha tenido un descuido tal que — 
se deja explicar y entender a la vista del trabajo 
rutinario de andar con muchas facturas o efectos mo 
netarios (jZ 1959 pâg.8).
En sentido semejante se ha pronunciado nuestra ju— 
risprudencia si bien -y con esto se vuelve a resal 
tar el problema tantas veces mencionado- califican 
do el supuesto errôneamente a nuestro juicio, bien 
como disminuciôn voluntaria del rendimiento, bien 
como ineptitud, a causa de la insuficiencia de la — 
normativa legal a este respecte. Asi la STCT 11 di 
ciembre I963, planteândose el caso de un trabajador
que se equivoca en varios miles, al contar bille—  
tes, razonan de la siguiente manera disyuntiva: si 
la equivocaciôn fué voluntaria se tratarâ de una - 
disminuciôn dolosa de rendimiento, si fué involun- 
taria se tratarâ de un caso de ineptitud; no pudién 
dose a nuestro juicio reconducirse al primero (pues 
no puede razonablemente presumirse en un supuesto -
de las caracteristicas sehaladas, Por lo demâs fal—
ta la apreciabilidad de la nota de la continuidad
de la disminuciôn a tenor del art. 77 f) LCT), ni -
mucho menos al segundo (pues la ineptitud no puede 
calificarse ni de originaria, salvo que el trabaja 
dor comenzase a prestar sus servicios lo que no pa 
rece ocurrir en el caso, a tenor de los hechos que 
relata la sentencia, ni tampoco de sobrevenida pues 
precisamente la equivocaciôn o el descuido aislado 
muestra que el trabajador estâ capacitado para rea 
lizar su trabajo); sino simplemente al fallo o de^ 
cuido négligente, supuesto no contemplado directa- 
mente por nuestro ordenamiento juridico laboral. Se 
mejantes consideraciones se podrian hacer de la —  
STCT 22 febrero 1975, que declarô procedente el —  
despido por ineptitud del trabajador pues "equivo- 
cadamente estampillé 112 5 piezas causando perjui—  
cios a la patronal superiores a 300*000 ptas. y esa 
equivocaciôn se produjo por no comprobar la corre^ 
ta posiciôn de introducciôn de la plancha en la —  
prensa...".
(3) Expresivo en orden a la consideraciôn de la perso— 
nalidad del trabajador para el juicio de valoraciôn 
de la negligencia, el supuesto clâsico contemplado 
por la jurisprudencia alemana del RG: a un capitân 
todavia no con mucha experiencia (conocido este he 
cho por el empresario), le fué encomendado el pilo 
taje de un barco por el mar del norte, a pesar de - 
que todavia ni habia recorrido este mar, ni habia 
pilotado hasta ese instante un barco tan grande.Ocu 
rridas una serie de dificultades y fallos durante - 
la travesia, el RG negô la negligencia del capitân, 
si bien a otro experimentado no se le hubiese exo- 
nerado de los fallos y descuidos cometidos por - - 
aquel (RGZ 119,397),
(4) Si se plantea la cuestiôn en términos interrogati—
vos, podria formularse del siguiente modo; ^Puede 
ser esperado por el trâfico juridico laboral una 
ejecuciôn defectuosa de la prestaciôn, motivadora 
de una falta, fallo o descuido, teniendo en cuen­
ta la indole del trabajo, las circunstancias dadas 
del caso, y el grupo comparativo de trabajadores?. 
Si se responde en sentido afirmativo, debe negarse 
el reproche de la negligencia en la actuaciôn del 
trabajador. Se resuelve por el contrario negativa— 
mente, asi se estaria ya ante una falta tipica né­
gligente .
(5) Bajo taies perspectivas se hace quizâs innecesario 
el ejemplo clâsico de GUMPERT al senalar como pro- 
totipos de trabajos propensos al riesgo para dife- 
renciarlos del "normal", la gran atenciôn y esfuer 
zo que requiere el conductor o el trabajador en c^ 
dena, asi como el carâcter rutinario o monôtono de 
su trabajo, lo que détermina una gran probabilidad 
de que ocurra una falta o descuido con motivo de — 
su trabajo, y por contra la actividad tranquila del 
jardinero (en BB 1958 pâg.741«OUros ejemplos, si —  
bien ya desde una perspectiva critica de tal distin 
ciôn en GAMILLSCHEG/HANAU ob.cit.pâg.55), quien y - 
por ampliar el supuesto con KLEIN (ob.cit.pâg.47), 
realizando su trabajo de manera irréprochable duran 
te largo tiempo, rompiô una pala o ante una repenti,
na helada olvidô cubrir los rosales. No es en efec—
to el trabajo del jardinero propenso al riesgo o a
la deficiencia en el sentido clâsico de la distin—
ciôn, pues no posee las caracteristicas de la mono­
tonia’, peligrosidad, rutina, tensiôn, nerviosidad, 
rapidez en su ejecuciôn, ruido, calor etc, propias 
sin embargo de aquel. La ejecuciôn defectuosa del 
trabajo del jardinero, no debe considerarse a pesar 
de esto négligente, porque una falta semejante po­
dria ocurrirle a todo jardinero en iguales o seme- 
jantes circunstancias. El tipico descuido del jar— 
dinero, es tan "tipico" (no négligente) como el pro 
pio del conductor o del trabajador en cadena. No es 
la mera "frecuencia estadlstica" (v.BOERGEN MDR.cit. 
pâg.180) la que détermina sin mâs la negligencia -y 
que por lo mismo se deba reputar négligente la actua 
ciôn del jardinero-, sino la mera repeticiôn, o in­
cluse comisiôn ocasional (como la del jardinero) de 
la falta que no ocurriria en el grupo de trabajado 
res que realizan igual o semejante trabajo en las -
mismas circunstancias. No se trata por consiguiente 
de argumentar, que el jardinero, porque su activi—  
dad es tranquila (no propensa al riesgo o a la défi 
ciencia), deba ser mâs o menos diligente que el tra 
bajador conductor o el que trabaja en cadena, sino 
que cada uno debe aquella diligencia (siendo por lo 
tanto esta distinta) que conforme a la indole y ca­
racteristicas del trabajo se corresponde con su pro 
pio circulo del trâfico laboral.
III.Diligencia y responsabilidad del trabajador.
Con anterioridad se habia ya seaalàdo que lesionada 
la diligencia debida, se acudia normalmente, cuando 
menos en la praxis de nuestro derecho, por su mayor 
viabilidad, a la imposiciôn de sanciones al trabaja 
dor, incluso la constitutiva de despido como se viô, 
como medio o manifestaciôn reprobatoria de su actua 
ciôn négligente. Tambiên se indicaba que dada la - 
posibilidad legal contenida en los arts.1101 CC y 
63 LCT podia asimismo acudirse a la indemnizaciôn — 
por dahos y perjuicios que la actuaciôn culposa del 
trabajador hubiese producido. Caso de ser asi, lo - 
que sin duda ocurre raramente en la prâctica, se de 
be indicar que la culpa de la que habla el art. 63 
LCT, no es otra que la contenida en el art.1101 CC, 
cuya interpretaciôn debe entenderse a nuestro jui—  
cio en los términos expuestos en este capitule.
Por lo que respecta a la responsabilidad, la posibi 
lidad legal de exigir indemnizaciôn por dahos y —  
perjuicios surge siempre de la mera actuaciôn negli 
gente del trabajador, lo que a su vez significa que 
la existencia de gravedad en la conducta, no se con^ 
tituye en "conditio sine que non" para poder exigir
al trabajador el resarcimiento, porque la denominada 
negligencia grave no se erige en ningûn âmbito del - 
Derecho del Trabajo (l),-y junto a otros criterios — 
distintos del grado de culpabilidad-, en instrumente 
déterminante de la existencia o no de la responsabili 
dad, sino en todo caso de su cuantîa segun la sana —  
apreciaciôn y criterio de les tribunales (art.llOj CC) 
y en base a les fundamentos que para la reduccidn de — 
la responsabilidad se crean mâs oportunos o convenient 
tes de aplicacidn a la relacidn de trabajo, cuestidn - 
en la que aqui no se entra (2).
Se piensa lo contrario para negar la responsabilidad 
del trabajador, hasta que no estime que su diligencia 
debida ha sido inobservada de manera grave, asi habrxa 
que decir de nuevo que "quien solamente tiene que re^ 
ponder por negligencia grave, no necesita observar la 
diligencia debida en el trâfico"(3)s dândose asi la p^ 
radoja contraria al espiritu contractual (4) de que lo 
culpdso, séria no obstante disculpado (5), y sentândo- 
se los fundamentos de una grave inseguridad juridica -
(6), todo lo que nuestro ordenamiento juridico laboral 
debe evitar (7), obviando asi muchas cuestiones proble 
mâticas a que una argumentaciôn tal ha dado lugar en - 
algunos ordenamientos del derecho comparado (8). La —  
culpabilidad es un factor entre otros muchos que debe 
ayudar a determinar la altura o cuantia de la responsa 
bilidad, se sustancie esta bien a través de una indem- 
nizacidn por los dahos y perjuicios causados, bien a - 
través del establecimiento e imposiciôn de sanciones; 
pero que una vez acaecida abre ya la posibilidad en —  
cualquiera de las manifestaciones indicadas, sin que —
en nuestro derecho positivo sea dable pensar que aque 
lia no surge hasta que correlativamente lo haga la gr^ 
vedad en el comportamiento indiligente del trabajador.
(l) Pues tampoco ocurre asi en la imposiciôn de sancio 
nés -que como se decia, vienen a sustituir en la - 
prâctica a la indemnizaciôn por dahos y perjuicios-, 
por cuanto es obvia la diferencia en la gravedad de 
la conducta justificante de un despido y aquella - 
otra déterminante de una sanciôn menor.
(2) De lo que se ha ocupado especialmente tanto la doc- 
trina como la jurisprudencia alemana. Se fundamenta 
la reducciôn de la responsabilidad en el art.34*2. 
de la GG, que limita la misma a dolo y negligencia 
grave para los ocupados en servicios pûblicos, no 
debiendo abarcar tal norma sôlo a estos, sino que 
tambiên debe contemplar al trabajador en el marco 
de la economia privada (DENECKE. RdA 19 52 pâgs.209 
y ss); o bien en la corapensaciôn de culpas, porque 
el empresario que transmite al trabajador una acti 
vidad propensa a la causaciôn de dahos, asume con 
esto una cocausaciôn de los mismos que se puede —  
producir con posterioridad (DERSCH.BB.i962 pâgs,501 
y ss.); o bien, en la relaciôn entre responsabili—  
dad y remuneraciôn. Se rémunéra al trabajador de nm 
nera especial por una especial responsabilidad en - 
la ejecuciôn de una actividad. Se tiene en conside- 
raciôn desde el punto de vista salarial la especial 
responsabilidad del trabajador en la ejecuciôn de 
una actividad propensa al riesgo o a la deficiencia, 
asi responde el trabajador ilimitadamente, porque 
el mismo contenLdo contractual ha previsto ya esta 
especial responsabilidad a través de una mayor re—  
muneraciôn, Decae por el contrario la responsabili­
dad del trabajador cuando no existe tal rémunéra—  
ciôn especial (ANDRESEN.BB,I962.pâgs .489 y ss.). El 
fundamento ha sido visto también en el deber de —  
protecciôn del empresario al trabajador (ACHTEMBERG. 
AcP.cit. pâgs.33 y ss.; GUMPERT BB.1955 pâgs.480 y 
ss.), asi como en una relativa exclusiôn de la anti
juricidad en la conducta del trabajador (SCHNORR 
VON CAROLSFELD, Arbeitsrecht 2 edic.1954«pâgs« - 
304 y ss,), Los sectores mayoritarios de la doc- 
trina alemana fundamentan la limitaciôn de la re^ 
ponsabilidad del trabajador en base al denominado 
"Betriebsrisiko” o riesgo de empresa, por cuanto 
el empresario constituye ya una fuente de riesgo, 
derivada de la peligrosidad de. la tarea encomenda 
da al trabajador o nacido de las circunstancias - 
del desarrollo del propio trabajo, con considera- 
ciôn ademâs de los fallos humanos que en el trans 
curso de la ejecuciôn de la prestaciôn pueden ocu 
rrir, El empresario puede protegerse contra ries— 
gos semejantes concertando un seguro sobre los —  
mismos o elevando el precio del producto en el —  
mercado (por todos v, GAMILLSCHEG/HANAU ob.cit.—  
pâgs,46 y ss.; jO y ss. v.la doctrina y jurispru 
dencia que aqui se menciona). Dentro de una varie 
dad tal de fundamentos entran ademâs en conflicto 
diverses puntos de vista sobre cuando debe quedar 
reducida la responsabilidad del trabajador, si de 
manera total o parcial en caso de negligencia le­
vé, o de si con negligencia grave debe responder 
o no siempre el trabajador. Por lo que respecta a 
la jurisprudencia, como circunstancias a conside- 
rar para la reducciôn o no de la responsabilidad 
del trabajador, establece el BAG al lado del gra­
do de la culpabilidad de aquel, la desproporciôn 
de la cuantia del daho con los ingresos del trab^ 
jador, el nivel de riesgo que su trabajo conlleva, 
la existencia de un seguro que cubra la apariciôn 
de taies dahos, el puesto del trabajador en la em 
presa, el riesgo de empresa, la altura de la retri 
buciôn salarial del trabajador, si percibe o no — 
una prima por riesgo, la propia altura del daho - 
ocasionado, las circunstancias personales del tra 
bajador, como la duraciôn de su pertenencia a la - 
empresa, su edad y estado familiar, la conducta ob 
servada hasta el momento en que se produjo el suc^ 
so etc. (BAG st.25.9.1957.JZ 1958 pâg.254,19.3. - 
1958 en AuR 196O pâgs.22 y ss. Consideraciones que 
han sido continuadas por la jurisprudencia poste­
rior: LAG DUsseldorff (Kdln) st.20.2.1962, en DB 
1862 pâg.643; LAG Frankfurt st.3.3.1964 en DB 1964 
pâg.1159; LAG Bremen st.11.3.1964, en DB I964 pâg.
627 ) .
(3) ESSER.ob.cit.tom.I.pâg.251
(4) Por cuanto el contrato tendria que contemplar ya 
tâcitamente el hecho de la posibilidad de un com 
portamiento négligente del trabajador, cortando 
la correlativa al nacimiento de la responsabili­
dad del trabajador por su actuaciôn culposa.
(5) Asi KUECHENHOFF.AuR 1969, pâg.200
(6) Que se volveria incluse contra muchos de los argu 
mentos esgrimidos en orden a reducir la extensidn 
de la responsabilidad del trabajador. Piénsese —  
por ejemplo en el deber de protecciôn del empresa 
rio al trabajador que como fundamento de la reduc 
ciôn de la responsabilidad propugnaban ACHTEMBERG 
y GUMPERT (pâg.533 nota nr.2). Séria contrario a 
la buena fe por inequitativo, el hecho de que en 
base al deber de protecciôn deba cargar el empre 
sario con el riesgo derivado de una conducta ne—  
gligente del trabajador.
(7) Se ha dicho que la tendencia general del derecho - 
europeo de que procéda solo la indemnizaciôn del - 
trabajador por los dahos y perjuicios causados me- 
diante su actuaciôn négligente, solo puede hacerse 
efectiva cuando la conducta observada por el trab^ 
jador pueda calificarse de grave (sobre esto v.RI 
VERO LAMAS. Indemnizaciôn...cit.pâg.236).
(8) La jurisprudencia alemana, sobre la base de la os- 
cura distinciôn entre trabajo propenso al riesgo y 
trabajo normal, estableciô para el primero una gra— 
duaciôn de la responsabilidad del trabajador, en la 
que mediando dolo y negligencia grave se détermina 
ba su compléta responsabilidad, caso de negligen—  
cia leve se originaba el repartimiento de los dahos 
producidos y mediando negligencia levissima, queda-
ba el trabajador exonerado por completo de respon 
sabilidad. Por el contrario respondia el trabaja­
dor totalmente, cuando se trataba de la ejecuciôn 
de un trabajo "normal. (BAG st.25#9*1957 en JZ —
1958 pâg.254; S t . 13.9.1959 en AuR I960 pâg.25; st. 
30.8.1966.en AuR 1967 pâg.60). Una graduaciôn tal 
de la negligencia no fué admitida sin reparos por 
algunos sectores doctrinales, pues se volvia a la 
tricotomia clâsica de la graduaciôn de la culpa - 
en grave, leve y levisima, todo lo que era extra­
de al BGB, con la particularidad ademâs de que vi. 
niendo esta graduaciôn establecida para el trabajo 
propenso al riesgo o a la deficiencia, en los deno 
minados trabajos "normales", surgiria ya la res—  
ponsabilidad del trabajador, al venir este obliga 
do a la observancia de una diligencia "exactissi- 
ma" (asi KUECHENHOFF.AuR cit.pâgs.200-201; MAYER- 
MALY AcP cit.pâgs.117 y ss.). La dificultad en la 
aplicaciôn de un sistema tal fué aumentando a me- 
dida que las frenteras entre trabajo propenso al 
riesgo y trabajo "normal" se hacîan mâs borrosas, 
todo lo que fué determinando nuevas posiciones ju 
riprudenciales, tendentes también a limitar la re^ 
ponsabilidad en los trabajos denominados normales, 
y liberando en los propensos al riesgo de responsa 
bilidad al trabajador por negligencia leve e indu 
so por negligencia grave (v.VON HIPPEL.ZRP 1971. — 
pâg.217), lo que creô graves inseguridades e incon 
gruencias juridicas, pues no dejaba de entenderse 
del todo como en los trabajos propensos al riesgo 
o a la deficiencia se eximla de responsabilidad - 
al trabajador négligente, o incluso gravemente né­
gligente, cuando precisamente por la indole y natu 
raleza de los mismos podria resultarse un aumento 
de la diligencia debida (STEINDORFF JZ pâg.7; v. - 
asimismo KUECHENHOFF AuR.cit.pâgs.I98; cfr. GAUL —
AuR 1964 pâgs.264-265). Lo que en fondo subyace es 
una aplicaciôn tan fuerte de los criterios objeti- 
vos del Derecho Comûn de la diligencia a la rela—  
ciôn de trabajo que han determinado frecuentemente 
el hecho de que se hable de negligencia cuando en 
puridad no puede apreciarse; o de aquella como gra 
ve, cuando se estâ meramente ante una de carâcter 
leve. De aqui que no sea extraha la reacciôn de un 
sector de la doctrina alemana (SCHEUERLE, KUECHENHOFI^ 
STEINDORFF en ob.cit.) de propugnar un nuevo concep 
to de negligencia para el Derecho del Trabajo, cuan 
do en puridad no se necesita.
5. LA "LABORALIZACION" DE LA CONDUCTA EXTRALABORAL 
DEL TRABAJADOR.
I . Consideraciones générales.
El tratamiento de la diligencia debida del traba 
jador en su esfera extralaboral o privada de im- 
portantisima y frecuente relevancia prâctica, no 
constituye sino expresiôn del problema mâs gene­
ral que atahe al âmbito de la libertad <ie la per 
sona como tal, asi como a los limites que a esta 
le vienen impuestos, por el mero hecho de que el 
individuo es al mismo tiempo miernbro de una comu 
nidad organizada en la que existen normas que ade 
cûan su libertad, racionalizândola al cumplimien- 
to de los fines y deberes sociales, Asi, y al ob 
jeto aqui de nuestro interés, los derechos que — 
amparan y protegen la libertad y el desarrollo - 
de la personalidad del trabajador como individuo 
social, pueden colisionar de manera directa o in 
directa con aquellos otros de empresario de recla 
mar y exigir la prestaciôn del mismo.
El trabajador puede verse en ocasiones imposibili 
tado o impedido de poder continuar la ejecuciôn de 
su prestaciôn por causas encuadrables en la esfera 
de su personalidad que atahen, bien a su propia - 
persona, o que por el contrario, si bien no se re 
fieren a su persona en si misma considerada, tie- 
nen una estrecha ligazôn con su amplia esfera per 
sonal.
J J U
Tales impedimentos poseen ademâs la particulari­
dad de que su nacimiento, no guarda una conexidn 
totalmente directa con la realizacidn de su tra— 
bajo, originândose en consecuencia, no ya dentro 
de la propia "vida laboral" del trabajador, sino 
que por el contrario surgen de manera extralabo— 
ral en su "vida privada o personal".
La conexiôn que directa o indirectamente se esta
I
blece siempre en la relaciôn de trabajo entre —  
prestaciôn y contraprestaciôn de trabajador y em 
presario, se proyecta también sobre los supues—  
tos aqui objeto de exâmen, pudiendo verse afect^ 
da de forma diversa cuando surge un impedimento 
en el trabajador que, teniendo sus raices en su 
vida extralaboral, le imposibilita sin embargo - 
la continuaciôn en el desarrollo de su prestaciôn 
(1).
Las consecuencias juridicas que del nacimiento de 
taies impedimentos puedan derivarse para el traba 
jador, no surgen de manera automâtica una vez ocu 
rrido el hecho impeditivo de continuar el desa—  
rrollo de la prestaciôn, sino que el ordenamiento 
juridico, menciona y configura una serie de presu 
puestos, causas, o denominaciones de diversa indo 
le,de las cuales se va a hacer depender, el que — 
efectivamente deba el trabajador cargar con las - 
consecuencias de la actuaciôn en su vida privada 
o extralaboral. En este sentido, la ley para los 
supuestos en ella contenidos, no indica meramente 
que el trabajador pueda faltar al trabajo, sino - 
"avisando con la posible antelaciôn y justificân—
dolo adecuadamente" (2); o que pueda ser despedi 
do cuando haya cometido faltas de puntualidad o 
asistencia, sino cuando estas hayan sido "repeti. 
das e injustificadas" (3); o que pueda darse por 
terminado el contrato de trabajo por incapacidad 
derivada de accidente o enfermedad, sino por aque 
11a incapacidad que "no pueda atribuirse al tra­
bajador", o que la enfermedad sea "justificada"
(4); ni tampoco que el contrato pueda darse por 
terminado sino por ausencia "motivada"•..(5)•
I
La propia terminologia empleada en nuestro orde­
namiento juridico laboral (6), asi como el sentd. 
do interpretativo de sus normas, nos pone asi de 
manifiesto la relevancia e incidencia de la con­
ducta privada del trabajador en la consideracion 
de tales supuestos, pensable aquella, bajo dos - 
vertientes fondamentales conexionadas en la prâjc 
tica: la causa de justificaciôn del hecho causan 
te del impedimento, y el juicio de valor sobre el 
propio comportamiento del trabajador, como deter^ 
minante o no de su actuaciôn négligente. Surge - 
asi la cuestiôn de saber delimitar cual sea la - 
proyecciôn efectiva de la diligencia debida del 
trabajador sobre aquella otra de carâcter extrala 
boral, que no obstante incide en el desarrollo de 
la prestaciôn; a su vez, como deba ser entendida 
esta diligencia extralaboral desde una perspecti 
va general, sin olvidarse empero como hemos veni 
do afirmando a lo largo de este trabajo, del ca­
râcter permanentemente révisable de la diligencia 
que hace el que la negligencia deba ser juzgada —
caso por caso, en atenciôn a las propias circun^ 
tancias de hecho para un supuesto concreto.
Los supuestos que pueden determinar un impedimen 
to de mayor o menor duraciôn para continuar el - 
desarrollo de la prestaciôn de trabajo son en reai 
lidad tantos, como casos pueden presentarse en la 
prâctica (?)• Por otra parte, como ya se indicô, 
las causas motivadoras de tales impedimentos pue 
den afectar de manera directa a la propia persona 
del trabajador (8) o bien de manera indirecta, in 
cardinândose de forma muy variada en su amplia es 
fera personal.
Nuestro ordenamiento lista con carâcter general - 
determinadas causas que justificân el impedimento 
del trabajador de realizar su prestaciôn, asignan 
do consecuencias juridicas diversas segûn se de o 
no la propia causa de justificaciôn asi como el - 
tiempo de duraciôn del impedimento (9)•
Frente a estas causas légales que en principle ju^ 
tifican el impedimento por el trabajador de reali 
zar su prestaciôn, pueden surgir otras muchas, —  
que, si bien no estân previstas ni recogidas en - 
la ley, pueden no obstante justificar en su caso 
aquel impedimento de cumplir el trabajador con —  
sus obligaciones laborales, no haciéndose recaer 
por consiguiente en su esfera las consecuencias — 
perjuidiciales del mismo (lO). Por el contrario, 
incluso las causas admitidas por la LCT justifica 
tivas del impedimento pueden venir afectadas en —
mayor o menor grado por un comportamiento o actua 
ciôn tal del trabajador, que rompa ya el carâcter 
justificante de las mismas, o si se quiere, aAn 
conservândose este, vaya a operar de todos modos 
en contra del trabajador, por haber observado e^ 
te un comportamiento négligente con anterioridad 
en el momento, o bien con posterioridad al naci— 
miento del hecho que impide el que el trabajador 
pueda continuar el desarrollo de su prestaciôn.
(l) Tales impedimentos que obstaculizan la asistencia 
al trabajo, pueden dar lugar a variadas consecuen 
cias juridicas: derecho a remuneraciôn (arts,67, 
68 LCT, art,25.3*LRL); suspensiôn del contrato de 
trabajo (art,79 LCT); resarcimiento de dahos y —  
perjuicios del trabajador al empresario (art,8l 
LCT); despido disciplinario del trabajador (art, 
77 LCT, art.33 DLRT); o por circunstancias objet^ 
vas (art.39 ap.d) DLRT); bien en las propias Re—  
glamentaciones de Trabajo,
(2) Arts.67 LCT y 25.Très LRL.
(3) 77 a) LCT.
(4) A r t s . 79.1. y 68 LCT.
(5) Art.79-2 LCT.
(6) Semejante se observa en el Derecho Comparado, Asi 
por ejemplo el derecho alemân, habla de impedimen
tos pasajeros en el trabajador de ejecutar la pres 
taciôn, ocasionados sin su culpa o negligencia —  
("ohne sein Verschulden":parâgrafo 6l6.1,BGB; se- 
mejante la Lohnfortzahlungsgesetz, parâgrafos 1 y 
7) • La ley alemana sobre regulaciôn del pago del 
salarie en dias de fiesta, asigna determinadas - 
consecuencias con repercusiôn salarial, cuando el 
trabajador en el dia anterior al festive o en el 
posterior, de manera inexcusable o indisculpable 
("unentschuldig"), no hace acte de apariciôn en — 
su puesto de trabajo.
Una excepciôn a esta tendencia sobre la valoraciôn 
de la conducta del trabajador, parece encontrarse 
en nuestro derecho en el DLRT en su art.39 d) al 
decretar el despido del trabajador por "faltas — 
"aûn justificadas" de asistencia al trabajo...", 
calificando el propio art.39 uno, a taies circun^ 
tancias como "objetivas"; lo que probablemente d^ 
ba ser entendido, no sin dudas (v.ALONSO OLEA.—  
Apêndice.cit.pâg.2l), como un supuesto especial - 
de fuerza mayor déterminante de la extinciôn del — 
contrato, conforme a la norma general del art.76.6 
LCT.
(7) Por expresar resumidamente de algun modo esta varia 
da gama de supuestos, se puede indicar que estos — 
pueden abarcar o extenderse, desde un estadio o 
situaciôn de inconsciencia o involuntariedad del — 
trabajador (quedarse dormido, llegando con retraso 
Q faltando a su trabajo; secuestro del trabajador), 
hasta la total consciencia o voluntariedad en el 
mismo (enfermedad provocada o ausencia maliciosa) 
impidiendo la continuaciôn de la prestaciôn de tr^ 
bajo .
(8) Casos mâs frecuentes en la prâctica los motivados 
por enfermedad o accidente del trabajador, que im 
piden la realizaciôn de la prestaciôn al producir 
la interrupciôn en consideraciôn a su estado de - 
salud.
(9) Casos de muerte o enfermedad grave de padres, fa-
miliares o cônyuge, alumbramiento de la esposa - 
del trabajador, cumplimiento de deberes de carâc 
ter pûblico o personal, o el ejercicio de cargos 
del mismo carâcter, enfermedad o accidente, cum— 
plimiento del servicio militar, alumbramiento de 
la trabajadora, matrimonio del trabajador, tras- 
lado de su domicilie habituai, y con motive del 
disfrute de los derechos éducatives generates y 
de formaciôn profesional. (v.arts .67,68,79 LCT y 
art.25*3.LRL).
(lO) Sin duda otros supuestos pueden venir recogidos 
y regulados por acuerdos individuates p colectd^ 
vos, o por las propias Reglamentaciones de Tra— 
bajo ampliando asi los términos estrictos e in— 
suficientes de la ley (v.CARRO IGELMO RDT.1955. 
nr.lO pâg.8l; piénsese por ejemplo en el acuerdo 
de concéder un permise al trabajador para cele— 
brar sus bodas de planta, o las boda de oro de 
sus padres etc.); y aûn ocurriendo asi, pueden - 
no obstante justificar el impedimento. Piénsese 
por ejemplo entre otros, en los casos de incen—  
dio en la propia vivienda del trabajador, o el - 
impedimento que puede motivar un escape de agua 
en su domiclio (taies supuestos podrian tener —  
probablemente cabida en el art.25.3. ap.d) LRL, 
al hablar del cumplimiento de un deber inexcusa 
ble de carâcter personal). De indicar, es que e^ 
tos son admitidos por la doctrina alemana actual, 
quien frente a interpretaciones anteriores mâs — 
restringidas (v.LOTMAR. Der Arbeitsvertrag.ob.cit.
II.pâgs.167 y ss), ha venido interpretando en sen 
tido amplio y no estricto los impedimentos que — 
pueden afectar al trabajador de cumplir con su — 
prestaciôn de trabajo en un afân por atender a — 
las necesidades prâcticas actuales, conservando 
el trabajador derecho a la remuneraciôn (v.STAUN 
DIGER/NIPPERDEY/MOHNEN. Kommentar zum BGB.II. 11 
edic. parâgrafo 616 nr.9; HUECK/NIPPERDEY ob.cit.
I.pâgs.221 y 333; NIKISCH ob.cit.I.pâgs.6II y 615; 
W.STEINWELDEL.DB 1964.pâgs.I48l). Mayor polémica 
encierra sin embargo, el hecho de si un procedi—  
miento de la prestaciôn a consecuencia de obstâcu 
los o circunstancias en mayor o menor grado obje— 
tivas (piénsese por ejemplo en fallos imprevistos
en los medios dè transporte pûblico, colisiôn de 
los mismos, colapso del trâfico rodado etc.), —  
pueda caer dentro de su esfera personal (en sen— 
tido afirmativo G.SCHAUB ob.cit.pâgs.458 y ss.; 
STEINWEDEL cit.pâg.cit.), y en consecuencia jus­
tificar su ausencia o retraso.
II. Deber de mantenimiento de la capacidad productiva.
1 • Posiciones doctrinales.
1
El problema de la negligencia del trabajador en — 
su esfera privada, no va dirigido a contemplar su 
diligencia en relaciôn directa con su prestaciôn 
de servicios, sino que por el contrario se conecta 
aqui en primer piano con la conducta y actitud —  
que el mismo deba observar a fin de evitar o pré­
venir aquello que impida con posterioridad la rea 
lizaciôn de su prestaciôn. Su diligencia parece - 
asi tener como base un deber de consideraciôn del 
trabajador al mantenimiento de su capacidad de —  
trabajo y puesta a disposiciôn de su empresario - 
que le permita con posterioridad poder cumplir con 
sus deberes laborales,
Bajo taies perspectivas se plantean dos cuestiones 
fondamentales. La una hace referenda a la existen 
cia o no en la esfera juridica del trabajador de - 
la obligaciôn de mantener y no perder su estado de 
salud y capacidad productiva frente a su empresa—  
rio; la otra, en estrecha conexiôn con la primera, 
y caso de afirmarse la existencia de tal deber, con
siste en saber c6mo y/o con quê criterios deba - 
ser entendida la diligencia del trabajador en su 
esfera extralaboral, tendente a hacer efectivo —  
aquel deber. Respecte a la primera cuestiôn plan- 
teada, por cuanto la segunda se verâ con posterio 
ridad, se ha reaccionado con mayor o menor inten— 
sidad en sentido negative frente a la existencia y 
virtualidad de semejante deber juridico en la es­
fera extralaboral-privada del trabajador.
Asi, se han manifestado algunos sectores de la do^ 
trina espahola y alemana. El trabajador no viene - 
obligado por regia general a mantener su estado de 
salud y capacidad de trabajo frente a su empresa—  
rio (l). No existiendo tal obligaciôn de manera ge 
neral, si puede en efecto aparecer, cuando el tra— 
bajador la ha asumido o aceptado de manera expresa 
a través de un acuerdo especial contractual (2), - 
pero sôlo bajo tales requisites y condiciones, por 
que a través del contrato de trabajo, no asume el 
trabajador la obligaciôn de mantener su capacidad 
y fuerza productiva. La conducta observada por el 
trabajador en su vida privada extralaboral, no —  
tiene nada que ver por regia general con sus debe 
res contractuales de cumplir la prestaciôn (3).
La postura contraria, afirmar en mayor o menor gra 
do el deber del trabajador de mantenerse apto y ca 
paz para posibilitar el posterior cumplimiento de 
sus obligaciones laborales, no esté sin embargo - 
desechada en la Doctrina. El trabajador debe pro­
curer en lo que le sea posible el mantenimiento —
de su capacidad y fuerza de trabajo en su vida — 
extralaboral (4); solamente de esta manera y j un 
to a la correlativa responsabilidad del empresa— 
rio en el mantenimiento de la capacidad productif 
va del trabajador, queda garantizada la inviola- 
bilidad de la fuerza de trabajo y su protecciôn 
como auténtico bien juridico {5)•
(1) V .BOBROWSKi/GAUL.Arbeitsrecht...ob.cit.pâg.458 ;E. 
FREY.RdA 1955 pâg.47; HANAU/ADOMEIT .Arbeitsrecht.. 
ob.cit.pâg.152.En este sentido, también algunas — 
resoluciones jurisprudenciales alemanas (BAG st. 
5 .4 .1 9 6 2, en BB I962 pâgs.839—84O , con comentario 
de GUMPERT; LAG Niedersachsen, st.24.4.1967 en —  
ARstW 1968 pâg.79; LAG Hamm, st.22 .12 .1970, en BB 
1971 pâg.478).
(2) GAMILLSCHEG/HANAU ob.cit.pâg.4; v.también STEIN—  
DORFF (jZ 1959 pâg.9), quién sin embargo, como se 
verâ, no acepta el acuerdo expreso, como ûnico fun 
dâmento de este deber.
(3) En este sentido KROTOSCHIN, al que se adjunta VIDA 
SORIA (La suspensiôn del Contrato de Trabajo. Ma—  
drid 1965.pâg.112), quien asimismo niega el deber 
de puesta a disposiciôn del trabajador durante el 
periodo de vacaciones (pâg.120). Para BOBROWSKi/ 
GAUL incluso con la causaciôn négligente por el - 
trabajador de una enfermedad, no lesionaria este 
sus deberes contractuales (ob.cit.pâg.458).
(4) En este sentido B.CREMADES (La sanciôn...ob.cit. 
pâgs.193-194)î "El trabajador estâ...obligado a -
hacer todo lo que esté en su raano para mantener su 
capacidad productiva"• Semejante en la Doctrina - 
alemana: M.LOEWISCH,AcP cit.pâg.431. Sehala LEHMANN 
que la diligencia refleja entre otras cosas el man 
tenimiento de la posibilidad de la prestaciôn (en 
WEILBAUER. Die erg^nzenden...ob.cit. pâg.5). Polé 
mico es asimismo si el mantenimiento de la capaci 
dad productiva del trabajador, -y en el marco del 
art.35 LCT—,alcanza también al periodo de vacacio 
nés (sobre esto v.B.CREMADES ob.cit.pâgs.cit. y 
MARTIN PRIM en Diecisiete Lecciones sobre la LRL. 
cit.pâgs,375 y ss.)
(5)As1 W.ROESSLER. Die Arbeitskraft als Rechtgut.Ber­
lin 1932 pâg.35; V . también BALLERSTEDT.JZ pâgs.389 
y ss.
2, Juicio crltico.
Se ha dicho ya con anterioridad que la conducta - 
del trabajador en su vida extralaboral viene a re 
flejar, desde una perspectiva general, la tensiôn 
entre su! libertad personal y las exigencias socia 
les de una comunidad organizada, en particular, - 
aquellas que fundamentaban el derecho del empresa 
rio a reclamar la prestaciôn de su trabajador. Li^  
mitândose el deber de prestaciôn a determinados y 
periôdicos périodes de tiempo, constituye ya su - 
propia existencia un limite a la extensiôn del de 
recho al desarrollo de la libertad personal del 
trabajador. Este derecho se ve asi recortado con 
motive de la existencia de obligaciones contractua 
les como son las derivadas de la relaciôn de tra— 
bajo (1). La propia celebraciôn o conclusiôn del
contrato limita ya la libertad de acciôn en su es 
fera privada (2).
Sin embargo, el trabajador en su tiempo libre no 
estâ sometido, y en este sentido tampoco vincula 
do a su prestaciôn, porque la mera existencia tem 
poral de la relaciôn de trabajo no puede servir - 
para fundamentar el que aquella prestaciôn se en- 
cuentre en situaciôn de cumplimiento (3) de manera 
constante o permanente.
El trabajador no viene obligado a establecer y or^  
ganizar su conducta en su esfera privada de tal - 
manera que tenga siempre présenté el cumplimiento 
posterior de su prestaciôn, por cuanto tal situa— 
ciôn no corresponde a criterios equitativos y de 
justicia, asi como tampoco a los principios que — 
informan la relaciôn de trabajo —entre ellos la 
buena fe-, el hecho de que haya de esperarse del 
mismo una total o entera organizaciôn y establcci 
miento de su tiempo libre, conforme a las necesi­
dades y exigencias de su prestaciôn de trabajo (4)• 
En su esfera privada no debe verse obligado el —  
trabajador a poner a disposiciôn de su empresario 
su entera fuerza de trabajo, sino que por el con­
trario esta, en los términos aqui indicados, debe 
meramente constrehirse al tiempo efectivo durante 
el cual debe ser realizada la prestaciôn (S).
Las argumentaciones expuestas no llevan en reali— 
dad a negar el deber de mantenimiento, sino sola—
mente a tratar de fijar de alguna manera sus limi. 
tes, el tope mâximo por debajo del cual puede ve­
nir configurado.
Una de las notas tipicas que conforman la rela—  
ciôn de trabajo, reside en el establecimiento de 
una situaciôn de confianza entre trabajador y em 
presario, una de cuyas mûltiples manifestaciones 
es la de que precisamente tanto trabajador como
I
empresario, una vez iniciada la relaciôn de traba 
jo, esperan y confian en una cierta estabilidad - 
de la misma, estabilidad a la que presta protecciôn 
el propio ordenamiento juridico. El deber genérico 
de trabajar que el trabajador asume con la cele—  
braciôn del contrato, le lleva a la observancia — 
de un determinado comportamiento tendente al cum— 
plimiento satisfactorio de aquel. Este deber no — 
se agota sin embargo en el marco espacial-temporal 
de la ejecuciôn de la prestaciôn, sino que se pro 
yccta asimismo mcdiantc una intcrprctaciôn cquit^a 
tiva y razonable del contrato de trabajo conforme 
a la buena fe (art.1258 CC), fuera del contorno - 
de la propia relaciôn de trabajo, obligando asi - 
al trabajador en el marco de su vida extralaboral 
a tomar en consideraciôn sus deberes profesiona—  
les .
Por otra parte los riesgos que las acciones perso 
nales del trabajador pueden acarrear para su em—  
presario no se pueden cargar ilimitadamente a este 
ûltimo, no sôlo por cuanto esto no se dejaria en—
tender del todo con una recta interpretacion del 
principle de la buena fe, sino que incluso una - 
solucidn tal, podria no ser equitativa, ni venir 
justificada en base a puras consideraciones eco- 
ndmicas.
La negacidn del deber del trabajador de tomar en 
consideraciôn su prestaciôn de trabajo, dejaria 
en cierta manera sin contenido el principle de — 
la buena fe que debe presidir las relaciones en­
tre trabajador y empresario, porque entonces no 
se entenderia porqué este ultimo, en base a su - 
deber de protecciôn, deba cargar con las conse—  
cuencias de la actuaciôn del trabajador en su e^ 
fera privada (6), no teniendo por contrapartida 
derecho a exigir de aquel un cierto mantenimiento 
de su capacidad productiva, puesto que precisamen 
te el deber de fidelidad del trabajador, materia- 
lizado aqui en la obligaciôn de tomar en conside­
raciôn su prestaciôn, prohibe utilizar para si el 
deber de protecciôn del empresario, cuando preci­
samente su conducta lesiona o contradice la buena 
fe (7).
De otra parte, la negaciôn del deber de toma de — 
consideraciôn, colocaria todavia en situaciôn mâs 
dificil el grave problema que ya de por si existe 
desde la perspectiva econômica antes apuntada. La 
protecciôn social dispensada al trabajador que jus 
tifica la propia de la percepciôn de su salarie —
(8), o de la conservaciôn de su puesto de trabajo.
una vez acaecidos hechos que impiden a aquel con 
tinuar con la realizaciôn de su prestaciôn, no - 
siempre puede conducir a resultados justos y equi. 
tativos, tanto mâs si se contempla la gran dife—  
rencia en la capacidad econômica, de una gran em— 
presa con una pequeha o incluso mediana empresa
( 9 ) , no pareciendo oportuno argumentar a la vista 
de estas cargas econômicas, que el trabajador no 
deba procurar el mantenimiento de su capacidad — 
productiva, por cuanto podria resultarse asi una 
utilizaciôn abusiva del deber de protecciôn empre 
sarial al observarse sôlo de parte de la empresa 
el principle de la buena fe, no sin embargo del — 
lado del trabajador.
Si se admite que es misiôn del legislador el limd. 
tar el deber de protecciôn del empresario de mane^  
ra que pueda ser evitada una injusta sobrecarga - 
al mismo (lO), no puede este desoir la llamada a 
potenciar el deber de toma de consideraciôn, ni 
dejar sin contenido las consecuencias juridicas 
que de su inobservancia se puedan resultar (il).
La afirmaciôn de que por régla general no viene — 
obligado el trabajador a mantener su capacidad de 
trabajo y a tomar en consideraciôn el future y pe 
riôdico desarrollo de su prestaciôn laboral, cho- 
ca por tanto con una interpretaciôn razonable del 
contenido y espiritu del contrato conforme a la — 
buena fe, Asi, si bien el trabajador no lesiona - 
de una manera directa sus deberes laborales, por—
que de todos modos no estâ trabajando, si los le 
siona sin embargo de manera indirecta al infrin- 
gir su deber de fidelidad que por su especial na 
turaleza, rebasa ya el propio âmbito espacial-tem 
poral de la prestaciôn dentro de la propia rela—  
ciôn de trabajo, para proyectarse también a su vi. 
da extralaboral,
Bajo taies consideraciones résulta dudosa la afir 
maciôn de que el trabajador no esté obligado a —  
mantener su fuerza de trabajo y a tomar en consi— 
deraciôn la posibilidad de poder seguir realizan— 
do en el future su prestaciôn, El propio deber de 
fidelidad del trabajador conforma su conducta y — 
actuaciôn en su esfera extralaboral en orden a —  
mantenerse en un estado tal, que posibilite el p^ 
der realizar y cumplir con posterioridad sus debe 
res laborales de manera satisfactoria, sin que por 
ello se afirme que el trabajador tenga que pospo— 
ner por complété su vida privada con el fin de —  
mantener su propia fuerza de trabajo (l2),
Por otra parte, el deber de toma de consideraciôn 
o mantenimiento de la capacidad productiva, no sô 
lo debe verse como un deber juridico-laboral en — 
sentido estricto en los términos expuestos, sino 
que su proyecciôn se extiende mâs allâ, hasta el 
punto de que asimismo debe ser considerado como 
un deber de carâcter politico—social, Su afirma—  
ciôn es una déterminante mâs que junto a otras, - 
hace coraprensible el porqué una sociedad civiliza^ 
da exige, fomenta y protege la continuaciôn del - 
pago del salarie al trabajador, asi como ciertas y
garantias de estabilidad en el empleo, cuando e^ 
te con motivo de la actuaciôn en su vida extrala 
boral de alguna manera se ve impedido para traba 
jar, proyectando asi la funciôn del salarie por 
encima del carâcter de mera contraprestaciôn por 
el trabajo realizado, hacia una verdadera funciôn 
social del mismo como elementeo asegurador de con 
diciones dignas de existencia del trabajador y - 
su familia, y superando la concepciôn meramente 
cambiarla del contrato de trabajo al elevar la - 
capacidad productiva del trabajador, de su condi^ 
ciôn de mercancia, a la categoria de un verdade- 
ro bien social objeto de protecciôn juridica•(13) 
Frente a esta protecciôn social debe mostrarse el 
trabajador como miembro responsable de la comuni— 
dad de la que forma parte, cuidando de su salud 
flsica y pslquica asi como procurando desarrollar 
una conducta privada que le posibilite con poste 
rioridad el seguir aportando su esfuerzo y utili 
dad laboral al servicio de la sociedad y en bene 
ficio propio y de los suyos. Decir que el ciuda- 
dano tiene el derecho a trabajar, y por consi- - 
guiente el deber social de hacerlo, es decir cier 
tamente muy poco,si no se afirma a su vez aquel - 
otro que posibilite y haga efectivo este.
(1) Asi la st.del BAG de 13.6 1958 (BB 1958 pâg.877).
(2) STEINDORFF (jZ 1959 pâg.9).
(3) Una argumentaciôn tal encontrarla solo fundamento, 
partiendo de urn interpetaciôn rfgida de los princi­
pios de la teorla de la incardinaciôn del trabaja—  
dor en la empresa (sobre la "Eingliederungstheorie " 
y las consideraciones expuestas v. NIKISCH.ob.cit.
I.pâgs.164-165).
(4) En este sentido v.FABRICIUS. Die Leistunsstdrungen. 
ob.cit.pâg.111.
(5) En este sentido v.GERICKE KARLHEINZ (AuR 1959 pâgs. 
359-360); A.WITTHOLZ (BB 1958 pâg.413).
(6) Per ejemplo pagândole el salario caso de impedimento 
en el trabajador de realizar la prestaciôn. Constitu 
ye en efecto el deber de protecciôn del empresario - 
el fundamento juridico tendente a cargar en su esfe­
ra de riesgo tales impedimentos, bien que no intervi-—  
niendo culpa del trabajador, lo que se verâ mâs ade— 
lante (v.HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâgs.325 y 329 y - 
ss.; A.SOELLNER. AcP l6? (l96?) pâgs.132, 137-145; 
LARENZ. Lehrbuch...1. cit.pâg.208).
(7) La afirmaciôn de que el deber de fidelidad proporcio 
na un juicio de valor, de si el trabajador puede car 
gar sobre su empresario la consecuencia de su conduc 
ta (v.HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâg.332 nota nr.32.Se 
mejante NIKISCH.ob.cit.I,pâg.6l5 y M.LOEWISCH AcP - 
cit.pâgs.446-447; para KROTOSCHIN, la responsabili­
dad del empresario no debe cumplir en circunstancias 
contrarias a la equidad: en VIDA SORIA ob.cit.pâg. 
112), quedarla falta de contenido y virtualidad en 
la esfera extralaboral si dijésemos que el trabaja­
dor no viene obligado a tomar en consideraciôn el — 
desarrollo futuro de su prestaciôn.
(8) v.las consideraciones que hace MATIA PRIM cit.pâgs. 
308 y ss.
(9) Aquella suele calculer, ya con antelaciôn incluso 
estadistica, aquellos supuestos y circunstancias 
que puedan impedir la continuaciôn de las presta- 
clones por los trabajadores a su servicio. En una 
pequeha empresa por el contrario, puede ocasionar 
se la ruina o quiebra econômica de la misma, por 
el mero hecho de que alguno de sus trabajadores - 
se vea impedido para continuar la ejecuciôn de su 
prestaciôn durante un determinado periodo de tiem 
po, En este sentido se expresa KUCHENHOFF (AuR —  
1965 pâg.133), quien ve la soluciôn a taies proble 
mas, como una fundamentalmente de carâcter politi­
co, que bajo aspectos laborales o bien meramente - 
de pura previsiôn social, ha yenido ocupando en —  
los ultimos ahos al Parlamento y opiniôn pûblica - 
alemanas.
(10) Asi NIKISCH (ob.cit.vol,I,pâg.610 ; v.también STAUN 
DIGER/MOHNEN, BGB Kommentar ob.cit.parâgrafo 616 
nrs .10 y 14) •
(11) De esta manera alcanzan verdadero sentido las nor­
mas tendentes a sancionar el hecho de que el traba 
jador no haja mantenido su capacidad productiva y - 
puesta a disposiciôn de su empresario, para el cum 
plimiento posterior de su prestaciôn laboral. Asi 
el trabajador debe acudir al trabajo y puntualmen- 
te ademâs (art.33 DLRT y art.77 a) LCT), debe avi- 
sar con antelaciôn cuando vaya a faltar a su traba 
jo, justificando ademâs la certeza del motivo ale- 
gado (art.67 LCT), debe evitar toda actuaciôn o —  
conducta imprudente que le produzca incapacidad pa 
ra trabajar (art.79 LCT), debe ponerse en situaciôn 
de realizar la prestaciôn. Si abandona el trabajo, 
debe indemnizar al empresario por dahos y perjuicios 
(art.81 LCT). Esta normativa dirigida a contemplar, 
y en cierta manera a sujetar la actuaciôn o conduc­
ta del trabajador en su vida extralaboral, da lu—  
gar a una diversidad de consecuencias juridicas ca 
so de infracciôn, todo lo que no se dejaria enten— 
der de manera compléta si no se afirma para la es­
fera privada del trabajador el deber de mantener —
su capacidad productiva, que no es sino la proyec­
ciôn extralaboral de su deber genérico de traba—  
jar. Asi, por citar un supuesto de entre los de - 
la normativa indicada, no se dejaria justificar - 
del todo sin ningûn tipo de réservas, por qué el 
trabajador que abandona su trabajo deba indemni—  
zar a su empresario, porque en definitiva aquel, 
solamente se habria ocasionado un daho a si mismo 
no sin embargo al empresario, porque fuera del —  
tiempo de trabajo, no estaba aquel obligado a man 
tener su capacidad productiva. Argumentar que en 
este supuesto y semejantes lo que el trabajador — 
en realidad viola es su contrato de trabajo, no - 
débilita, sino que por contra refuerza el razona- 
miento anterior. El trabajador viola efectivamen­
te su contrato de trabajo, porque a su vez viola 
la proyecciôn del mismo en su esfera extralaboral; 
fuera de su jornada de trabajo sôlo puede lesio—  
nar este las obligaciones asumidas en el contrato, 
cuando correlativamente infringe los deberes ten­
dentes a posibilitar el cumplimiento de aquellas. 
Por otra parte la propia terminologia contenida - 
en el ordenamiento juridico laboral en la norma—  
tiva mencionada, no se dejaria tampoco entender — 
del todo al negar el deber de mantenimiento por — 
el trabajador de su capacidad productiva. Si en - 
efecto la LCT o el DLRT en relaciôn con las faltas 
de puntualidad o asistencia, la incapacidad o au­
sencia del trabajador, contiene expresiones taies 
como "injustificadas", "atribuible", "motivada" —  
etc.es porque precisamente de estas expresiones se 
estâ deduciendo bien la justificaciôn o motivaciôn 
del incumplimiento de un deber, bien la imputaciôn 
de su inobservancia, no pudiéndose de lo contrario 
hablar en ningûn caso de actuaciôn négligente del 
trabajador en su vida privada, porque consecuente- 
mente no puede ser négligente, imputable o repro—  
chable lo que no viola o lesiona ningûn deber. Se 
afirma por contra que lo que se viola es el deber 
de trabajar, asi no se comprende como pueda ser le 
sionado este fuera del tiempo de trabajo,si no es 
precisamente por la propia proyecciôn del mismo en 
la esfera privada del trabajador, lo que en otras 
palabras significa ya el afirmar el deber de mante 
ner la capacidad productiva y toma en consideraciôn 
de la prestaciôn por el trabajador en su esfera ex— 
tralaboral.
(12) En este sentido v .STAUNDIGER/NIPPERDEY/MOHNEN.Kommen 
tar,,,ob,cit, parâgrafo 6l6 BGB nr,13. No se persigue 
por tante el "agotar" la idea de que el trabajador - 
deba tambiên mantener en su tiempo libre su capaci—  
dad y fuerza de trabajo a disposicidn de su empres^ 
rio, sine que simplemente se trata de una toma en — 
consideracidn de sus obligaciones laborales, confor^ 
me a una interpetaciôn razonable de la buena fe, de 
rivada del esplritu y contenido del contrato, le que 
permite afirmar el deber del trabajador de mantener— 
se en estado de poder cumplir con posterioridad su 
prestacidn, no sin embargo hasta el punto de lesio—  
nar su libertad de acciôn, asi como el desarrollo de 
su personalidad en su estera privada,
(13) Acertadamente aborda ROESSLER la cuestiôn que aqul 
nos ocupa, al senalar textualmente: "Was wUrde aber 
der ganze Arbeitschuz und eine allgemeine gesetliche 
Festlegung der grundsatzlichen Unverletzlichkeit der 
Arbeitskraft nUtzen, wenn der Arbeitnehmer nach der 
Arbeit, z.B.durch ‘*ubermëtssige sportliche BetStigung 
oder durch h'dufigen und ausgedehnten Besuch von Gast— 
und VergnUgungstMtten, oder nach der Pflichtarbeit — 
sogar noch durch umfangreiche Schwarzarbeit, seine — 
Arbeitskraft in einer Weise Uberanstrengt, dass er — 
entWeder Uberhaupt nicht mehr, oder zumindest nur in 
beschr^nktem Masse zur Leistung der von ihm geschul— 
deten Arbeit fcthig ist" . (ob.cit.pag.34)"
III. Conducta privada del trabajador y diligencia debida. 
1. Introducciôn.
La afirmacidn del deber de mantener la capacidad - 
productiva y fuerza de trabajo, no expresa en rea- 
lidad por s£ misma, quê conducta o actitud general 
deba observar el trabajador en su estera privada o 
extralaboral, tendente a dar una efectividad verda 
dera y real a aquel deber. Sin duda tiene lugar la
culpabilidad del trabajador, lesionando sus debe— 
res laborales, cuando este dolosa o negligentemen 
te se pone en la imposibilidad de poder realizar 
su prestacidn de trabajo en el tiempo en que esta 
era debida (l). Qué grado de diligencia deba obser 
var el trabajador en tales supuestos, y c6mo ademâs 
deba ser entendida la misma, son problemas altamen 
te debatidos que deben ser resueltos desde perspec 
tivas equitativas tanto para el trabajador como p^ 
ra el empresario.
La llamada a la buena fe, como moderadora del deber 
de mantenimiento y toma de consideracidn de la pres 
tacidn por el trabajador, junto a una interpréta—  
ci6n realista y razonable del espiritu del contrato, 
va a ser de todo punto necesaria para la efectiva — 
realizaciôn de este deseo de equidad, constituyendo 
los criterios conformadores que nos permitan averi— 
guar la medida de la diligencia exigible en tales — 
supuestos, sin que por ello se viole la libertad - 
del trabajador y el desarrollo de la personalidad 
en su estera privada# En este punto intermedio de­
be ser examinada la conducta extralaboral del tra­
bajador .
Como criterio delimitador de la conducta del trab^ 
jador en su estera privada, se ha recurrido a la — 
denominada "culpa contra si mismo" (2), como re—  
flejo de una nocidn amplia de la ne^igencia, de una 
culpabilidad entendida en sentido no técnico o im— 
propio de la palabra, que no encierra en realidad 
talta alguna que conlleve lesidn o violaciôn de una
obligacidn juridica (3)# La ampliacidn de esta no 
ci6n da como criterio suficiente para la afirma— - 
ci6n de la negligencia, la lesidn de aquella dili 
gencia que un hombre prudente y razonable acostura 
bra a observar en su propio interés (4)«
Un criterio tal, no résulta sin embargo totalmente 
iddneo para determinar con claridad el juicio de 
valoracidn de la negligencia del trabajador en su 
estera privada, ni por su relaciôn con los deberes 
laborales del mismo ni por su propia tormulacidn.
En cuanto a esta ultima (5) la misma interrelaciôn 
de los términos que esta encierra, da pie a una —  
cierta contusidn pues no dejan discernir con clari 
dad en qué relacidn se encuentran los elementos ob 
jetivos con los subjetivos, ni en consecuencia - — 
muestran de manera nitida un criterio a seguir pa­
ra valorar o enjuiciar la actuacidn del trabajador 
en su estera extralaboral (6).
Ponemos el acento del lado subjetivo de la nocion 
de culpa contra si mismo, asi supondria ya esta la 
puesta en prâctica de un criterio de diligencia —  
que tendrla en cierto modo como ûnico contenido las 
meras exigencias subjetivas que una persona se colo 
caria en la estera de su individualidad, tomândose 
en consecuencia como medida de la diligencia del — 
trabajador para taies supuestos, un criterio de v^ 
lor tan poco nitido segûn se sabe, como el de la 
diligencia que el trabajador acostumbra a observar 
en sus asuntos personales (7)»
Se contempla pôr el contrario la nocidn que ahora 
nos ocupa desde su perspectiva opuesta, asi apare 
ce una medida de diligencia de carâcter "quasi-ob 
jetivo", al ser ya suficiente para la détermina—  
ci6n o afirmacidn de la negligencia en el trabaja 
dor, aquella lesidn de la diligencia que un hombre 
razonable debe observar sobre su salud en su pro—  
pio interés (8)no permitiéndose de esta forma un -
amplio campo de accién en favor del trabajador (9),
I
por cuanto su mera entrada en la estera de un rie^ 
go potencial (la mera prâctica de un déporté por - 
ejemplo) séria ya négligente (lO) y por tanto la - 
eventual incapacidad para el trabajo surgida del — 
mismo "atribuible" al trabajador conforme al art. 
79.1.LCT (11).
(1) Asi LOTMAR ob.cit.Il.pâg.I80 (semejante SCHNORR VON 
CAROLSFELD. Arbeitsrecht...ob.cit.pâgs,209 y ss.No 
es sin embargo de aceptar sin réservas la interpre 
tacién de lo que LOTMAR entiende por negligencia en 
. la estera privada del trabajador. Sobre esto ctr. 
HUEXK/NIPPERDEY ob.cit. I.pâg.331 Y NIKISCH ob.cit.
I.pâg.614).
(2) En nuestra doctrina se retiere a ella sin aceptar— 
la, entre otros, SATOS BRIZ (AD? cit.pâg.629, y Re^ 
ponsabilidad...ob.cit.pâg.53)• Por lo que respecta 
a la doctrina alemana, el nûmero de représentantes 
de la nociôn "Verschulden gegen sich selbst", ha —  
ido paulatinamente decreciendo. Contemporâneamente 
ha recurrido NIKISCH a tal concepcién si bien con — 
algunas réservas (ob.cit.vol.I.pâg.6l4â ûltimamente 
ERMANN, BGB Kommentar cit.; comentario al parâgrafo 
616 BGB).
(3) Asi la coneptAa ZEUNER (JZ 1966 pâgs.1-2), al que - 
sigue en nuestro doctrina SANTOS BRIZ, quien senala 
tal acepcidn como insuficiente en orden a conseguir 
una calificacidn de la culpa en sentido juridico pro 
pio, "aunque hay autores que ven como nota comûn de 
la culpa contra si mismo y de la culpa en sentido — 
propio la infraccidn de un interés, la actuaciôn —  
contraria a los valores protegidos, lo que da como 
consecuencia el tratamiento de ambas a tenor de una 
medida unitaria" (RDP cit.pâg.cit.). Vestigios de la 
culpa contra si mismo se encuentran en nuestro CC — 
en los arts.1302, 1303, 1307, 14^4 in fine, II84, - 
1261, y en el C.de C.arts.336 y 342 (SANTOS BRIZ.La 
Responsabilidad ob.cit.pâg.53 nota n r . 54).
(4) v.FABRICIUS ob.cit.pâgs.111-112; HUECK/NIPPERDEY ob. 
cit.I.pâg.331, en donde se indica que conforme a es 
te criterio séria ya culposo el impedimento de rea­
lizar la prestacién, cuando el mismo hubiera sido - 
ocasionado por una conducta imprudente, descuidada, 
ligera o contra las buenas costumbres.
(5) La primera queda en realidad contestada con la afir 
macién del deber de mantenimiento por el trabajador 
de su capacidad productiva en los términos vistos. 
Siguiendo a ZEUNER y SANTOS BRIZ,afirmando que esta 
nocién no encierra realmente violacién alguna de un 
deber juridico, contradice de piano la esencia de la 
culpabilidad que tiene siempre que tener como contra 
partida la existencia de un deber juridico lesiona- 
do. Ciertamente como se vié, no debe el trabajador - 
aquella diligencia que le oblige a mantener frente a 
su empresario su total fuerza de trabajo, lo que no 
significa sin embargo que no pese ningûn deber jur^ 
dico del mismo en tal sentido, sino que por el con­
trario, debe el trabajador aquella diligencia ten­
dente a posibilitar en el futuro la realizacién de 
su prestacién.
(6) i?ues cuâl séria en realidad la diligencia que un - 
hombre prudente y razonable suele observar en su —  
propio interés?. &Cémo se conjugan las nociones de
"prudencia" y "razonabilidad" con la de "habitual!- 
dad de una conducta personal"?, y finalmente, iqué 
se quiere significar con la nocién del "propio in­
terés?" •
(7)En este sentido FABRICIUS (ob.cit,pâgs.111-112), - 
quien ademâs indica que de esta manera se produci- 
ria una manifestacién individual y personalista de 
las obligaciones y deberes del trabajador en su e^ 
fera privada que dejaria inconsiderada la proyeccién 
social de los mismos, imposibilitando asi tal crite 
rio el cumplimiento de aquellos deberes que conlle- 
va el propio desarrollo de la vida en comûn, que el 
trabajador estâ obligado a observar como miembro - 
del grupo social en el que estâ inmerso.
(8)FABRICrUS ob.cit.pâg.cit.
(9)FREY E.RdA cit.pâg.47.
(lO)En este sentido v.HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâgs.331- 
332, en donde se sehala que incluso los defensores 
de esta teoria, muestran ya reparos a taies conse—  
cuencias prâcticas. La nocién de la culpa contra si 
mismo es criticada también por G.SCHAUB.ob.cit.pâg, 
460. Paradéjicamente la doctrina alemana aûn abando 
nando el criterio de la culpa contra si mismo, reçu 
rrié (en contra FABRICIUS ob.cit.pâgs.111 y ss.; —  
STAUNDINGER/NIPPERDEY/MOHNEN.Kommentar ob.cit.comen 
tarios nrs.l3 y ss.) a la aplicacién de la medida de 
la diligencia debida en el trâfico del parâgrafo 276 
BGB de manera tan fuertemente objetiva, que prâctica 
mente no quedaba espacio para la aplicacién en favor 
del trabajador de las normas sobre continuacién del — 
pago del salarie o proteccién al puesto de trabajo, 
caso de impedimento de poder seguir cumpliendo con 
la prestacién, lo que llevé a afirmar la negligen—  
cia del trabajador en su esfera privada, sélo cuan­
do mediase una "grave" contravencién de la diligen— 
cia debida en el trâfico del parâgrafo 276 BGB — - 
(v.HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâgs.331 y ss., NIKISCH 
ob.cit.1.pâg.615) materializando la formulacién genê 
rica de la diligencia debida en el trâfico del parâ— 
grafo 276 BGB, sin abandonar ya la exigencia - - —
a la nota de gravedad de la negligencia, doctrina 
y jurisprudencia han hablado a menudo de la culpa 
bilidad del trabajador en su esfera privada, cuan 
do el impedimento de cumplir con posterioridad la 
prestacién ha sido ocasionado en base a una contr^ 
vencién grave de la conducta que podria esperarse 
de una persona razonable en su propio interés (v, 
GUMPERT BB1960 pâg.524; BOBROWAKI/GAUL ob.cit.pâg. 
458; BROX H. Arbeitsrecht.1974.pâg.62; GROSSMANN/ 
SCHNEIDER. Arbeitsrecht.1971.pâgs.88 y 945 HANAU/ 
ADEMEIT ob.cit.pâgs. 152, quienes se acogen asimis 
mo a esta fomulacién, aportando sin embargo mayor 
claridad, por cuanto no mencionan la expresién "en 
su propio interés"), con lo que en realidad se re 
currié a la formulacién que habia servido de sopor 
te a la nocién de culpa contra si mismo, mitigândjo 
le sin embargo al exigir la gravedad de la negli—  
gencia como déterminante dé la responsabilidad del 
trabajador. De senalar es aqul lo ya dicho en otros 
lugares de este trabajo (pâg.535 nota nr.8); si se 
adopta una medida de la diligencia realista y razo 
nable como en las pâginas siguientes de este traba 
jo tendrémos ocasién de examinar, el problema se - 
résulta de mera calificacién terminolégica, en el 
fonde de resultados prâcticos semejantes: lo que se 
califica como negligencia grave, no constituye en - 
realidad sino negligencia, lo que se quiere imputar 
como tal, no es sino el reflejo de una conducta de- 
fectuosa, pero "diligente". Sin embargo, la exigen­
cia de la gravedad "real" y no "ficticia" de la ne­
gligencia va a ser de gran relevancia en algunos su 
puestos que con brevedad serân analizados.
(il) Se llegarla por este camino a postular que el traba 
jador en definitiva en su esfera privada actûa "por 
su propio riesgo", riesgo que se producirla por cua_l 
quier impedimento de poder cumplir con posteriori—  
dad la prestacién siendo asi este ya imputable, sin 
atender al comportamiento observado por el mismo, - 
lo que indudablemente no fué la intencién del legi^ 
lador a tenor del art.79.1.LCT, ni se corresponde - 
tampoco con la interpretacién estricta que le asig- 
na la doctrina al têrmino "atribuible" del menciona 
do precepto (por todos v.VIDA SORIA ob.cit.pâg.107 
y la referenda alll hechas en nota nr.6l a la doc­
trina) . Por otra parte, si se considéra que en el - 
fonde el actuar por propio riesgo encierra una fuerte
objetividad, reflejo de una diligencia "exactissima", 
habria que decir con LOEWISCH, que de esta manera de 
beria mantener el trabajador la posibilidad de reali 
zacién de su prestacién con el mismo grado que si se 
tratase de un vendedor (AcP cit.pâg, 446), lo que —  
obviamente résulta extrano a la finalidad protectora 
de la normativa referida a la conducta extralaboral 
del trabajador, asi como a una razonable aplicacién 
del principle de la buena fe en los términos examina 
dos (sobre esta problemâtica v. las consideraciones 
de ROESSLER ob.cit.pâgs.33 y ss).
2. La diligencia exigible.
A . Medida general de aplicacién.
Entre los puntos de apoyo con cuya ayuda se va a de 
terminar la diligencia exigible, existe une, que ju 
gando ya como se vié un papel capital en la configu 
racién de la diligencia debida del trabajador den—  
tro de la propia relacién de trabajo, se va a pro—  
yectar con igual fuerza y relevancia en la esfera - 
privada del trabajador. La referenda es hecha a la 
costumbre y al uso, no sin embargo en el sentido la 
boral—profesional utilizado con anterioridad, sino 
por el contrario en su significado social y ciudada 
no, como criterio base conformador de la medida ge­
neral de la diligencia. En esta linea, debe adecuar^ 
se la diligencia del trabajador en armonfa con aqu^ 
llos deberes tendentes a conseguir objetivos juridi 
C O S  asi como politicos sociales en los términos vi^ 
tos, Criterio de diligencia exigible al trabajador 
séria por tanto aquel que puede ser esperado de una 
persona razonable como miembro de la colectividad - 
social; lo que implica no sélo la consideracién, si
no -también la admisién de aquellas situaciones o - 
riesgos que se conectan de forma natural, normal y 
usual con el propio desarrollo en comunidad de la 
vida humana (l).
El trabajador, por consiguiente debe poder observar 
aquel comportamiento, actuar de aquella manera o de 
dicarse a aquellas aficiones o pasatiempos, que, —  
aén cuando puedan ocasionar riesgos o situaciones — 
que con posterioridad le puedan impedir o dificul—  
tar de alguna manera el correcte desarrollo de su - 
prestacién laboral, sean no obstante observadas y - 
prâcticadas de manera normal y razonable, como modo 
de vida acostumbrado en el marco de una sociedad (2) 
(3).
Es precisamente este riesgo social aceptado por la 
comunidad lo que, garantizando la libertad y el de 
sarrollo de la personalidad del trabajador en su e^ 
fera privada, impide no obstante que este venga — — 
obligado a observar aquella diligencia tendente en 
todo momento a evitar cualquier situacién, o a inhi. 
birse de toda actuacién con la finalidad de mante—  
nerse apto y capaz para el cumplimiento futuro de - 
sus deberes laborales (4)•
Por otra parte este riesgo social no sélo viene re- 
conocido y aceptado, sino que en algunas de sus ma- 
nifestaciones (5) puede incluso afirmarse que "pro- 
tegido" (6), por lo que la incapacidad no puede en 
principio —utilizando los propios términos en los que 
se expresa nuestra LCT— "atribuirse al trabajador".
si entendemos tales conductas o actuaciones como mo 
dos de vivir normales y acostumbrados y consecuente- 
mente como no négligentes los riesgos derivados de 
aquellas que en la prâctica social han devenido en 
usuales (?)•
(l) v.NIPPERDEY (NJW 1957 cit.) cuyas ideas y razona—  
mientos sobre el principio de lo "adecuado a lo so^  
cial" de utilidad en muchas esteras del Derecho —  
del Trabajo (proteccién contra el despido, regula- 
cién del riesgo de empresa, igualdad en el trata—  
miento etc) puede serlo igualmente en los supuestos 
que aqu£ se contemplan, por actuar también lo ade—  
cuado a lo social sobre la obediencia y üdelidad — 
del trabajador.
(2) v.STEINDORFF, quien como norma ordinaria, orienta - 
la diligencia conforme a los usos générales (Allge- 
meinbrauche) (JZ cit.pâgs.8-9).
(3) El supuesto planteado por KROTOSCHIN (cit.por VIDA 
SORIA. La suspensién...ob.cit.pâg.113) sobre el ac^  
cidente del trabajador ocasionado por ir en el es —  
tribo del autobus, no considerândolo ni imputable 
ni atribuible al trabajador, es —prescindiendo de 
las particularidades del caso concreto- en lineas 
générales de aceptar, por cuanto puede tener la con 
sideracién de riesgo social en cierto modo aceptado 
e incluso acostumbrado, del que el trabajador es —  
ademâs la primera victima.
(4) v.FRABRECIUS ob.cit.pâgs.111 y ss. STAUNDINGER/NIPPE 
DEY/MOHNEN ob.cit, loc.cit.
(s) Piénsese en el supuesto tan frecuente de la prâcti— 
ca de un déporté por el trabajador del que puede de 
rivar la incapacidad para el trabajo prevista en el 
art,79•1.LCT,
(6) En este sentido se ha manifestado asimismo la juris^ 
prudencia alemana, Asi para el BAG, la prâctica de 
un déporté constituye un "Allgemeingut" para el tr^ 
bajador, que en principio no debe verse como culpo- 
sa (AP nr,5 parâgrafo 63 HGB),
(7) Se argumenta lo contrario (y continuando con el ejem 
pio de la realizacién de una actividad deportiva por 
el trabajador en su tiempo libre), habria que decir 
criticamente con FREY que cuando el trabajador prac 
ticase algun déporté del que eventualmente pudiera 
resultar accidentado, tendria o estaria ya pensado - 
en ese mismo momento en su trabajo (RdA cit.pâg.47).
Piénsese por otra parte que la prâctica de un depor 
te puede pasar a constituir de alguna manera parte — 
del contrato de trabajo, aun siendo en puridad el ob 
jeto principal de este ûltimo distinto de aquella - 
("actividades marginales", como las denomina ALONSO 
OLEA, "de alguna forma relacionadas con el trabajo — 
u oi’ganizaciones del empresario, al que los servicos 
se prestan; en Instituciones...cit,pâgs.72-73)5 por- 
que por ejemplo el trabajador realizaba una activi—  
dad, ostentando el nombre comercial de su empresa en 
sitio visible de la camiseta, y el tiempo empleado - 
en tal déporté, era compensado econémicamente, como 
si realmente prestara servicios propios de su catego 
ria profesional,.," (asi la STCT 20 marzo 1975, que 
juzgé como accidentes de trabajo las lesiones sufri­
das por el trabajador formando parte del grupo de fût 
bol de la empresa),
B, Errores tipicos.
La idea de la tipicidad de los errores, faltas o defec 
tos que eventualmente a cada uno le pueden ocurrir, co^
mo excluyentes de la imputacién de la negligencia en 
la conducta del trabajador que se ha examinado ya al 
tratar la diligencia en relacién con la produccién - 
de resultados dahosos durante la ejecucién de la près 
tacién, puede ser recurrida también a los supuestos - 
que ahora nos ocupan en orden a perfilar todavia mâs 
el comportamiento debido del trabajador en su esfera 
privada.
Faltas o defectos tipicos, que con la prâctica de de- 
portes, diversiones, y en general con todo tipo de ac^  
tuacién social que de manera normal y habituai se - - 
practica por los miembros de una sociedad como compo— 
nente del desarrollo de su personalidad y libertad —  
fuera del tiempo de trabajo, no deben ser considéra—  
das négligentes (l), Cuando no obstante la falta se - 
produce con cierta frecuencia , puede hacer pensar en 
una conducta del trabajador, descuidada o imprudente, 
déterminante de su negligencia en base a una valora—  
cién cuantitativa de la diligencia, es decir, la hab_i 
tualidad con que el trabajador comete faltas tipicas, 
reflejo de su actitud personal, no sin embargo por el 
propio acto en si, sino por su repeticién fâctica y - 
las consecuencias del mismo•
Bajo taies consideraciones, la medida general de apli 
cacién de la diligencia expuesta en el apartado ante­
rior, debe ser perfilada con ayuda de este criterio - 
a través del prudente arbitrio del juez atendiendo 
a las circunstancias del supuesto concreto.
Dado un supuesto que puede ocasionar el impedimento - 
del trabajador de cumplir con posterioridad su presta 
ci6n, habria también que ir a examinar la posible re— 
levancia del "acto social" que lo ha desencadenado, — 
que puede tener en efecto un origen muy diverse (2). 
Siendo una conducta normal y acostumbrada desde el - 
punto de vista social, el descuido ocurrido determi—  
nante del hecho impeditivo para trabajar, no puede en 
principio imputarse al trabajador, precisamente por - 
la ocasionalidad en su aparicién que muestra un des—  
vio aislado de un esquema y linea de comportamiento — 
usual y razonable que a cualquiera le puede ocurrir; 
todo lo que quedaria ya sin relevancia en orden a la 
proteccién de la actuacién del trabajador cuando aquel 
se produjese de manera frecuente o repetida, no ya por 
que se piense que la mera repeticién debe dejar sin v^ 
lor la actuacién del trabajador socialmente aceptada y 
acostumbrada, sino porque -y esto es lo decisorio— la 
misma frecuencia de un comportamiento tal no es ya —
(o cuando menos puede considerarse) ni socialmente r^ 
zonable, ni tampoco aceptada.
Una medida tal de diligencia exigible en la esfera pr^ 
vada del trabajador con atencién asimismo a los errore«= 
o faltas tipicas, en el sentido expuesto, puede servir 
de base por su utilidad como régla interpretativa de 
carâcter general a aquellas nociones que hacen referen 
cia al exâmen de la culpabilidad del trabajador en ta­
ies supuestos; en primer término -por su gran frecuen 
cia prâctica donde se reconducen la gran mayoria de 
los supuestos— a aquella de la incapacidad "atribuible’
al trabajador por accidente o enfermedad, que de esta 
manera adopta una posiciôn intermedia entre una inter 
pretacién excesivamente subjetiva que sélo tendria —  
présente la culpabilidad penal (3), y aquella otra - 
asimismo fuertemente objetiva, que viera ya la negli 
gencia del trabajador en un mero acto imprudente del 
mismo.
(l) En el mismo sentido STEINDORFF (jZ cit.pâg.9).
(2) Piénsese por ejemplo en un supuesto, de aparicién por 
lo demâs frecuente, la embriaguez, cuya causa puede - 
venir motivada por diversas manifestaciones sociales 
( la asistencia a una fiesta, la celebracién de un a^ 
to emotivo familiar, la visita a bares o cantinas etc., 
lo que puede y debe tener relevancia para el juez), - 
que impide al trabajador por algun tiempo la ejecucién 
de su trabajo.
(3) Lo que œn VDA SORIA représenta una concepcién demasiado 
restringida que no se deja entender satisfactoriamen 
con los principios informadores de la mecânica contrajc 
tuai (ob.cit.pâg.111; cfr.BENITEZ DE LUGO. La extin—  
cién del contrato de trabajo. Madrid 1954*pâg.254, que 
recoge el autor citado.).
C. Negligencia grave.
La conducta privada del trabajador puede ser sin em—  
bargo constitutive de negligencia aûn cuando aquella 
esté en principio encuadrada en lo socialmente usual
y permitido conforme a la medida general de aplica-- 
cién examinada y aûn cuando ademâs el error o defec- 
to tipico que aquella ocasionû no se haya producido 
de manera reiterada o repetida, Sucede asi cuando el 
trabajador observa un comportamiento en su esfera —  
extralaboral que no se deja entender de ningûn modo 
con la conducta social que de manera aceptable y ra­
zonable séria de esperar por la comunidad. Son supues 
tos en los que encuentra en primer piano reflejo la - 
actitud personal del trabajador, el propio carisma de 
su conducta, que ha convertido un hecho o actuacién 
social en négligente (l), no obstante permitido, acep 
tado y acostumbrado (2); todo lo que puede adquirir 
relevancia en relacién con aquellas incapacidades de 
rivadas de una actividad deportiva, que si bien como 
se vié no son de atribuir por régla general al traba 
jador, si lo pueden ser sin embargo, cuando su prâc­
tica sobrepasa en gran manera los limites de lo razo 
nable o acostumbrado, por constituir "supuestos extre 
mos" (3) de carâcter reprochable (4).
La aplicacién del calificativo de grave en la actua­
cién del trabajador puede ser tambiên de interés o - 
utilidad en aquellos supuestos que por su carâcter e^ 
pecial, pueda originarse con facilidad la negligencia 
al proyectarse normalmente sobre ellos una fuerte ob 
jetividad en las exigencias de conducta. Tal puede - 
ocurrir en aquellos supuestos, en que el impedimento 
de cumplir con posterioridad la prestacién de trabajo 
se produzca como consecuencia de un accidente de cir— 
culacién (5), en el que aûn caso de ser declarada ne-
gligente la conducta del trabajador, pueda sin embar­
go hacerse relevante la nota de la gravedad de la ne­
gligencia (6) (7).
(l) Actuacién négligente entendida no sélo como actos —  
atribulbles al trabajador a titulo culposo de carâc- 
ter grave, sino también y obviamente como aquellos — 
otros atribulbles al mismo de carâcter doloso, por la 
existencia de un elemento intencional o malicioso en 
su conducta. Supuestos mâs frecuentes en este sentido 
lo constituyen aquellos de autolesionismo o enferme—  
dad provocada por el trabajador (sobre esto v.VIDA 50
RIA ob.cit.pâgs.108-109).
(2) En este sentido v.ROESSLER ob.cit.pâg.34*
(3) Asi los califica VIDA SORIA (ob.cit.pâg.114)
(4) En este sentido, podria ser considerado négligente la 
prâctica de un déporté que excede considerablemente - 
la capacidad deportiva del trabajador, porque no esté 
capacitado para llevar a cabo los esfuerzos corpora—  
les y fisicos que tal déporté requiere, o bien, porque 
el trabajador no se viste o equipa razonablemente para 
la prâctica del mismo, revistiendo este especial peli- 
grosidad, siendo en taies supuestos relevante, para el 
juicio de valor sobre la negligencia, la consideracién 
o el exâmen de la condicién fisica de la persona en - 
concreto, asi como su mayor o menor edad (v.GERICKE K. 
AuR 1959 pâg.360) y FREY (RdA 1955 pâgs.47-48), quién 
cita como ejemplos, cuando el trabajador sin entretia- 
miento participa en una carrera de maratén, o cuando 
el trabajador, un peso pluma, boxea contra un peso pe 
sado. Dudoso, séria afirmar con carâcter general, la
negligencia del trabajador que practica un déporté - 
especialmente peligroso, debiêndose estar en todo ca 
so a las circunstancias propias del supuesto. (El —  
BAG alemân calificé de culposa la prâctica por el tra 
bajador de jockey sobre hielo en atencién a la condi 
cién y capacidad deportiva de su persona. AP Nr.5, p^ 
râgrafo 63 HGB v.también GROSSMANN/SCHNEIDER ob.cit.
pâg.89).
(5) Lo que debe entenderse no sélo en el sentido de la in 
capacidad que puede producirse del propio accidente 
(que por otra parte puede no ser asi) sino también de 
los impédimentos indirectos que del mismo se pueden — 
resultar, (el trabajador falta a su trabajo al ser —  
parte en el proceso nacido con motivo del accidente - 
surgido), pudiendo ser considerados taies impedimen—  
tos négligentes, o, en expresién de la LCT (art.79.1.)
"atribuibles" al trabajador, por considerarse su ac­
tuacién globalmente négligente (el trabajador es de- 
clarado culpable al término del juicio) por aplicacién 
del principio "versari in re ilicita" que se verâ con 
posterioridad mâs detenidamente.
De indicar ademâs es que los impedimentos que se pue- ■ 
den producir como consecuencia de ese riesgo social — 
tan gigantesco que supone el trâfico rodado, se con—  
templan aqui mayormente, bajo el prisma de que sea el 
trabajador el conductor del vehiculo, lo que no impide 
formular iguales consideraciones para el caso de que 
el trabajador en el supuesto del accidente sea peatén. 
Asi no se podria considerar négligente a efectos lab£ 
raies el atropello del trabajador que cruzé la calle 
por su mitad, no haciéndolo por el paso "cebra". No —  
obstante es de senalar como siempre, que habrâ que es 
tar a las circunstancias del caso concreto.
(6)En este sentido senala VIDA SORIA (ob.cit.pâg.113), - 
que la incapacidad del trabajador provocada por acci­
dente sélo serâ "atribuible" al mismo en casos de 'évi­
dente provocacién del accidente", o, en supuestos de 
"imprudencia grave" del que da un ejemplo: conducir - 
embriagado, lo que afirma asimismo la doctrina alema— 
na (asi GROSSMANN/SCHNEIDER. ob.cit.pâg.88), que se ha 
venido también pronunciando sobre la necesidad para ta 
les supuestos de existencia de negligencia grave (ade-
mâs de los autores citados, v.WITTHOLZ cit.pâg.4145 
HUECK/NIPPERDEY 6b.cit.1.pâgs.332-333).
(7) Piénsese por ejemplo en la conducta négligente del - 
trabajador, por haber inobservado una determinada nor 
ma del trâfico rodado: ha girado con su vehiculo a la 
derecha a pesar de la existencia de una prohibicién - 
en este sentido, colisionando con otro vehiculo. En — 
un supuesto tal, es deseable indagar, en la medida de 
lo posible, sobre la diligencia interna observada, pa 
ra que, aûn declarândose négligente su actuacién en — 
sus consecuencias inmediatas (colisién con otro vehi­
culo) , sean sin embargo aminoradas las indirectas que 
de esto puedan resultarse (por ejemplo llegar tarde o 
no poder asistir al trabajo) . Y en este sentido proba 
blemente no puedan ser determinadas las mismas conse— 
cuencias juridicas con repercusién laboral, cuando el 
trabajador giré a la derecha porque no vié la sehal - 
de trâfico a causa de condiciones atmosfêricas adversa 
(iluvia torrencial o niebla), no la vié, porque no —  
presté la atencién debida de un prudente conductor —  
(pudiendo efectivamente haberla observado pues era un 
dia claro que permitia una perfecta visibilidad), o 
finalmente, la vié, girando no obstante a la derecha. 
Es deseable que el juez laboral atienda en lo posible 
a esta diversidad de matices que en un mismo supuesto 
de hecho pueden présentarse para un reparto equitati— 
vo de justicia.
D • La relevancia del contrato.
La medida general de la diligencia expuesta, puede tam 
bién sufrir variaciones o modificaciones (ocurriendo 
asi de hecho en la prâctica) en base al contenido obli 
gacional del contrato de trabajo (l), que puede de e^ 
ta manera proyectar sobre el trabajador, la exigencia 
de una diligencia distinta en su esfera privada, supe 
rior o inferior a la medida de la norma general, adqui 
riendo asi la diligencia extralaboral del trabajador 
en virtud del contrato, un carâcter mâs directe o co—
nexo con sus deberes laborales aunque de hecho su — 
conducta siga teniendo lugar en su esfera privada*
La especialidad de la situacién o circunstancias en 
las que se puede encontrar el trabajador con motivo 
de las obligaciones asumidas en su contrato de traba 
jo, actûa como corrector del principio general de no 
considerar como négligentes los impedimentos que - — 
eventual o ocasionalmente puedan derivarse del com—  
portamiento que de manera normal es observado por una 
persona de acuerdo con el desarrollo de la vida en — 
comunidad, Esto puede efectivamente determinar el que 
una conducta o actuacién productora de un determinado 
riesgo que en un principio no es de valorar como né­
gligente, lo sea no obstante en atencién a las obliga 
clones asumidas por el trabajador, o en atencién a su 
personal situacién o posicién frente al contrato, pu 
diendo darse asimismo la situacién contraria.
Taies obligaciones, siempre que no sean constitutivas 
de abuso de derecho, pueden venir ademâs fijadas o es 
tablecidas de manera expresa en el contrato (2), lo - 
que no opta de ninguna manera a la posibilidad de que 
las mismas vengan también determinadas de manera tâci 
ta en base a una interpretacién razonablemente amplia 
del contenido del mismo, adoptando por lo demâs bien 
una forma positiva de manifestacién (realizar una de— 
terminada actuacién u observar una determinada condujc 
ta en la esfera privada), bien una forma negativa - - 
(abstencién u omisiéh de un determinado comportamien­
to) , todo lo que puede ocurrir asimismo en base a la 
manifestacién del poder directive del empresario ( 3 ) .
En esta l£nea los propios criterios conformadores de 
la diligencia debida durante el desarrollo de la —  
prestacién de trabajo, adquieren tambiên relevancia 
en la esfera privada, al proyectarse sobre la conduc 
ta o actuacién extralaboral del trabajador para de- 
limitar su diligencia. De esta manera, la clase o - 
indole del trabajo a desarrollar, asi como la contem 
placién de la personalidad e individualidad del pro 
pio trabajador, son factores de gran utilidad prâc­
tica para el juicio de valoracién de la negligencia 
en su esfera privada.
Es asi como de esta manera adquiere relevancia, tam 
bién en la esfera privada del trabajador, la aplica 
cién de la medida de la diligencia exigible del art. 
60 LCT. De una parte la "especialidad habituai del 
trabajo" a ejecutar, en lo que hace referenda a la 
indole o caracteristicas particulares del mismo (4), 
asi como al puesto de responsabilidad que tenga el 
trabajador en la ejecucién de un determinado trabajo
(5)5 de otra, "las facultades y peculiaridades del - 
trabajador" (6), lo que conlleva a contemplar en lo 
fundamental, su grado de formacién y capacidad de - 
discernimiento intelectual y cultural para la pre—  
vencién o evitacién de riesgos o de las posibles conse 
cuencias dahosas de un determinado comportamiento(7), 
su posicién econémico-social (8), la condicién fisica 
del propio trabajador asi como su edad, etc (9)•
Bajo taies consideraciones no sélo se debe afirmar la 
existencia del deber del trabajador de mantener para
el futuro su capacidad productiva observando la medj. 
da general de la diligencia en los términos vistos, 
sino que tal deber puede variar en intensidad, al v^ 
riar la propia de la diligencia conforme al conteni— 
do obligacional del contrato, observancia de la bue— 
na fe en su ejecucién (lO), poder directive del empre 
sario, naturaleza del trabajo a realizar, y cualida—  
des y peculiaridades propias del trabajador (ll), to- 
do lo cual no es sino en el fondo indicative de que la 
proyeccién o incidencia del deber genérico de trabajar 
sobre la esfera privada del trabajador, ha provocado 
consecuentemente, junto al criterio general de la dd^  
ligencia exigible, la aplicacién de la medida de la 
diligencia del art.ôO LCT, también en el âmbito ex—  
tralaboral del trabajador, en los términos expuestos.
No se trata por consiguiente de que el trabajador de 
ba o no mantener su capacidad de trabajo, sino de que, 
debiendo efectivamente hacerlo, varia sin embargo la 
exigibilidad de su "debe" conforme a las circunstan— 
cias en atencién a las obligaciones asumidas por acnei^ 
dos entre las partes individuates o colectivas que —  
pueden incidir, modificândola, en la aplicacién de la 
normativa general en los diversos supuestos prâcticos, 
Cuando por consiguiente se afirma que el trabajador — 
no estâ en general obligado a mantener su capacidad — 
productiva, o no lo estâ, cuando no se haya obligado 
a ello de manera expresa a través de un acuerdo con—  
tractual, no es de aceptar sin réservas, porque, y en 
primer lugar, el acuerdo no tiene por qué ser expre- 
so, sino que puede serlo tâcito, y esto, por la pro­
pia fuerza interpretativa y expansiva del contrato;
y porque, en segundo lugar, conviene insistir en ello, 
no se obliga el trabajador por "acuerdo" o "pacto" a 
la observancia de aquella diligencia tendente a mante 
ner su capacidad productiva, porque ésta ya estâ, o 
va implicita, en el propio esplritu del contrato; si 
no que a lo que se obliga es a una mayor intensidad
(12), a un especial cuidado con relacién al normal de 
su conducta y actuacién en su esfera extralaboral.
(1) Bien entendido en el sentido de que lo que aqul se - 
quiere poner de relieve, es mayormente la influencia 
que las caracteristicas particulares del contrato puje 
dan tener sobre la diligencia a observar por el traba 
jador en su esfera privada, con lo que la medida gene 
ral de la diligencia en los términos expuestos es en 
definitiva la exigible bajo la perspectiva del contr^ 
to de trabajo en sus términos genêricos o generates, 
lo que en si nada dice en principio sobre el posible 
contenido especial del mismo a este respecte, Por lo 
demâs, y en la llnea en que lo venimos haciendo a lo 
largo de este trabajo, se entiende al hablar de con— 
trato, su sentido o significado amplio y general, no 
sélo el contrato en si, sino todo aquello, manifesta 
cién de los restantes instrumentes jurldicos que a - 
él se incorporan (v,pâg. 234 y ss. y nota nr,8).
(2) 0 légicamente, en lo que a este se incorpora pudiendo 
matizar asi la diligencia debida de manera mâs correc^ 
ta que en las propias formulaciones generates de la - 
ley, cuando asi sea el caso, lo que ocurre no raramen 
te en los supuestos de despido. A este respecte ha de 
clarado la STS 2 diciembre 1975, que,"...aunque en ma^  
teria de causas de despido el precepto fundamentalmen 
te aplicable sea el art.77 de la LCT con preferencia 
a los contenidos en las Reglamentaciones u Ordenanzas 
Laborales, ello no significa que estas no sean tam—  
bién aplicables en cuanto no contradigan aquella Ley,
puesto que pueden contener normas que completen y ma 
tieen las causas de despido previstas en la misma, al 
gunas de modo muy genérico, acomodândolas a las pecu 
liaridades de cada empresa o sector laboral..."
(3) Discutido es que en medida el poder de direccion pue— 
de o no aplicarse a la esfera privada del trabajador. 
Frente a posturas doctrinales tendentes a restringir 
fuertemente o negar su aplicacién (asi en la doctrina 
alemana MAURER-KURT, AuR 1956 pâg.139), se debe afir­
mar su virtualidad, bien que la misma venga encauzada 
dentro de unos términos equitativos y razonables, pa­
ra lo cual es imprescindible el propio exâmen del con 
tenido del contrato de trabajo como instrumento capaz 
de dar una interpretacién adecuada a la norma legal - 
contenida en el art. 69 pf.2 LCT ("Las advertencias 
acerca de la conducta del trabajador fuera del lugar 
de trabajo no tendrân efectividad mâs que en lo que - 
pueda afectar a este..."). Una orden emanada de la po 
testad directiva del empresario que afecta a la esfe­
ra privada del trabajador, es una orden que va, no me 
ramente dirigida a un trabajador determinado como su- 
jeto o persona individual, sino mâs bien a un contra- • 
to de trabajo que tiene como ejecutante a la persona 
de un trabajador a un contrato, que para su ordenado 
cumplimiento o incluso para la propia prevencién del 
mismo, se ve necesitado de proyeccién en la esfera —  
privada del trabajador, no ya a través de sus propios 
mecanismos de interpretacién, sino incluso utilizando 
como medio la potestad directiva empresarial. "El es­
tado de sujeccién (del trabajador al empresario)...no 
puede existir respecte de un trabajador, sino sobre — 
la base de un contrato de trabajo por él celebrado" - 
(ALONSO OLEA. El Despido.ob.cit.pâg.1I9)• Senala MON­
TOYA MELGAR que la prolongacién del poder directive - 
empresarial en base al art.69 pf.2 LCT "sélo serâ lé­
gitima cuando asi lo exija la naturaleza del trabajo 
prestado" (El poder...ob.cit.pâgs.24O y ss.).En este 
sentido y con la jurisprudencia francesa, no debe ver^  
se por ejemplo abusiva la prohibicién al trabajador 
cajero de banco, de que participe en juegos de azar - 
(supuesto mencionado por ALONSO OLEA en sus explicacio 
nés de câtedra en la Universidad Complutense de Madrid 
durante el curso 1977/78; sobre el abuso de derecho —  
v.BORRAJO DACRUZ en RDT 1954.pâgs.l y ss.).
(4) Piénsese en los trabajos que se caracterizan por - 
una casi constante puesta a disposicién del traba­
jador para realizar una determinada actividad.
(5) Piénsese por ejemplo en como deban ser valoradas — 
las faltas de puntualidad o asistencia del trabaja 
dor, que debe ser el primero en acudir a la empresa 
cada manana, para abrir las puertas y hacer los pre 
parativos necesarios, para que con posterioridad —  
entre a trabajar el personal de la misma (como su—  
puesto prâctico el mencionado en la STS 5 enero - - 
1933 y 10 diciembre 1970 que recoge GARCIA NINET. - 
ob.cit.pâg.283 nota nr,126).
(6) Incluso podria continuarse con la formulacién conte 
nida en el art.60 LCT: "que debe conocer el empresa 
rioy todo lo que tiene no poca aplicacién prâctica 
como pone de manifiesto el supuesto recogido por el 
BAG alemân: con trabajadores de edad avanzada deben 
ser tenidas en cuenta ausencias al trabajo, incluso 
de larga duracién, cuando el empresario al tiempo — 
de la contratacién sabia de la enfermedad del traba 
jador, que por crénica, podia volver a reproducirse 
(AP NR.2 sobre parâgrafo 1.KschGkrankheit; v.M.DAEU 
BLER. Das Soziale Ideal des Bundesarbeitsgericht. — 
1975 pâg.104; BLANCO en RDT,1957 nrs./-8 pâgc5n4jCA 
RRO IGELMO. El despido...ob.cit.pâgs.249—250).
(7) Piénsese en el trabajador que ante ura importante fun 
cién encomendada con carâcter especial por la empre 
sa, trasnocha o se erabriaga, encontrândose al dia si 
guiente con sus facultades disminuidas para la reali 
zacién del encargo encomendado. Piénsese en la em—  
briaguez de un peén que sin cometido especial aigu— 
no, no pueda tampoco al dia siguiente realizar sati^ 
factôriamente su trabajo.
(8) Piénsese tomando de nuevo el supuesto contemplado en 
la cita 5, la eventual de este trabajador de tomar un 
taxi para llegar en el tiempo oportuno a la empresa
caso de avaria en el autobûs que lo transportaba - 
aunque esto supusiera un gran desembolso econémico 
debido a la distancia a la que queda el lugar de - 
trabajo. ^.Podria exigirsele la misma conducta a —  
otro trabajador, que sin embargo no tiene obliga—  
cién contractual de llegar el primero a la empresa?.
(9) v.pâg.572 nota nr.4 de este trabajo.
(10) Sin duda, segén las propias caracteristicas del con 
trato de trabajo que en su caso sea, surge una exi­
gibilidad en la conducta privada del trabajador di^ 
tinta en intensidad, al adquirir gran relieve la ob 
servancia de la buena fe contractual en su vida ex­
tralaboral a través de la materializacién de su de­
ber de fidelidad pudiendo incluso alcanzar esta per^ 
pectiva, como indica ALONSO OLEA,"hasta abstenerse — 
de la murmuracién, o evitar determinadas companias" 
(ob.cit.pâg.143). La jurisprudencia francesa, como - 
senala B.CREMADES, llegé a estimar procedente el —  
despido de un trabajador por contraer nupcias con - 
persona al servicio de una empresa de la concurren- 
cia; otro supuesto que menciona el citado autor, el 
del trabajador enviado de viaje por la empresa y —  
que no pagé las facturas y gastos del hotel (La San 
cién..*ob «cit cpâg,I85)•
(11) "Por muy rigida que quiera ser la separacién entre 
vida privada y vida de trabajo, ambas tienen entre 
si el nexo inexorable de pertenecer al mismo sujeto, 
repercutiendo la una sobre la otra. Y si la intensi 
dad de la repercusién depende de las caracteristi-—  
cas especiales de cada individuo, la medida en que
la misma se hace notar sobre el contrato de trabajo
depende de las caracteristicas especiales que este 
pueda tener" (ALONSO OLEA ob.cit.pâg.143, quien se­
nala ademâs este hecho como suficientemente demos—
trado en la rama de la Sociologia, sobre la que pue
de verse la bibiografîa alli indicada por el autor; 
V.tambiên en sentido semejante B.CREMADES ob.cit. — 
pâgs.184 y ss.).
(l2) Sin duda alguna. puede asimismo ocurrir el fendmeno 
contrario. De senalar es un ejemplo sobre un supues 
to que mâs adelante se verâ con deteniraiento: la —— 
privacidn de libertad del trabajador, que produce — 
un impedimento en el mismo de poder cumplir con su 
prestaciôn reputândose aquel por régla general como 
culpable, Puede sin embargo, no ser asi considerado 
cuando el propio contrato de trabajo, o el convenio 
colectivo -lo que raramente contempla por ejemplo 
el derecho italiano— dispongan que taies supuestos 
s6lo dan lugar a la suspension del contrato de tr_a 
bajo (sobre esto v.VIDA SORIA ob.cit. pags.196-197).
IV• Supuestos especiales.
1. Faltas de puntualidad y asistencia al trabajo.
A. Introduccidn.
El trabajador, no sdlo debe el desarrollo ordenado 
y satisfactorio de su prestacidn de trabajo, sino — 
tambiên, como se vid, la realizacidn de la misma du 
rante y a lo largo de todo el tiempo fijado para su 
ejecucidn. Lesiona este por tanto sus deberes labora 
les, cuando se présenta con retraso para la ejecu—
. cidn de su prestacidn, o bien no hace acto de presen 
cia en su puesto de trabajo (l).
Como quiera que la causa del retraso o ausencia del 
trabajador puede venir determinada por raultitud de 
motives o circunstancias diferentes, se hace neces^ 
rio el examinar —en principle desde una perspectiva 
general, con posterioridad a través de un tratamien 
to individual en lo que sea posible-, junto a la no 
ta fâctica de la ausencia o impuntualidad, la posi— 
ble negligencia del trabajador que tuvo estas como 
consecuencias, y en este sentido es ya de indicar -
la exigencia de que el incumplimiento de estas faltas, 
lo que ya de suyo supone un incumplimiento del contra­
to de trabajo, deben ser imputadas a la actuaciôn culpo 
sa o négligente del trabajador (2).
(l)Los supuestos aqui contemplados hacen meramente refe 
rencia a la impuntualidad o mera ausencia del traba­
jador, esta ûltima sin ânimo de extinguir la rela—  
cidn laboral, por lo que el denominado abandono del 
trabajador queda aqui inconsiderado (sobre esto v. - 
MONTOYA MELGAR. La extincidn del contrato de trabajo 
por abandono del trabajador, Universidad de Sevilla
1967).
(2)La justa causa de despido lleva una nota comûn a ca— 
da una de ellas: "el de la actitud dolosa o simple—  
mente culposa que debe concurrir en el productor in- 
curso en una de taies faltas” (CARRO IGELMO RDT.nr, 
10 1955 pâg,8l); ”pues, en otro caso -indica ALONSO 
OLEA— en Los supuestos de ausencia no culpable, nos 
hallamos en supuestos de fuerza mayor,,, (El Despido 
ob.cit,pâgs, 137-138; V,asimismo VIDA SORIA, La Sus- 
pensidn,,,ob,cit,pâg,20 3; SUAREZ GONZALEZ, La termi— 
naciôn del contrato de trabajo,1967 pâg,88), La STS 
3 diciembre 1975 se expresa en Los términos siguien 
tes: ”el deber primordial del trabajador es la rea­
lizacidn del trabajo que le tiene encomendado la em 
presa patronal, segûn dispone el art,60 LCT, para lo 
que es imprescindible que acudaasiduamente y con la 
debida puntualidad al puesto de trabajo que le haya 
sido asignado,,,” (v,asimismo la STS 2 marzo 1976.- 
E1 supuesto contemplado ”no puede atribuirse a mali 
cia o negligencia, requisite fundamental para la s an 
cidn de las faltas” STCT 3 junio 1976) ,
B , Reiteracidn e injustificacidn
La LCT y el DLRT (l) recogen dos factores determinan 
tes de la consecuencia mâs grave que la impuntualidad
o inasistencia pueden ocasionar—el despido del tra 
bajador-: la repeticidn e injustificacidn de las - 
faltas, ahora objeto de exâmen.
En cuanto a la reiteracidn, las faltas de asisten­
cia o puntualidad deben ser repetidas. El problema 
fundamental que plantea su frecuencia, estâ précisa 
mente en el numéro o cuantfa con que aquellas se —  
reiteran para que puedan ser consideradas "repeti—  
das” en los términos légales, Nada obsta a que el - 
nûmero de faltas précisas, para que estas se consi- 
deren repetidas, pueda venir fijado por acuerdo indi. 
vidual o colectivo o bien por las RNT como hasta aho 
ra y de manera general ha venido ocurriendo (2); o 
bien puede no ser asi, quedando entonces la fijacidn 
de la repetibilidad de la falta al razonable crite- 
rio de los tribunales (3)•
Al lado de la nota de la repetibilidad, menciona tam 
bién la ley, la de la justificacién de la falta de - 
asistencia o puntualidad. La existencia de este segun 
do requisito no debe llevar a pensar que se esté an­
te una causa de justificacién entendida en su mâs pu 
ro sentido, que excluya el exâmen de la conducta ob— 
servada por el sujeto al no atender a su diligencia, 
sino que por el contrario, y conviene repetirlo, el 
calificativo de "injustificadas" del art,77 a) LCT 
va referido a la impuntualidad de la falta al traba 
jador por culpa o negligencia (4)*
La injustificacién de la falta, puede tener su raiz, 
no ya en un acto voluntario o négligente, sino tam- 
bién, y en mayor o menor grado, en una creencia err^
nea del trabajador, no obstante négligente, que le 
llevd a adoptar una determinada conducta contraria 
a la que podrla esperarse en el trâfico de manera 
normal y razonable (5)*
Por otra parte, al reflejar la expresidn "faltas jus 
tificadas" aquella otra de "faltas cometidas no ne- 
gligentemente", no debe ser entendida -como reiter^ 
damente ha puesto de relieve nuestra jurisprudencia- 
como "faltas explicadas", por teener obviamente am—  
bas nociones significados y consecuencias jurldicas 
diferentes, todo lo que tampoco debe ser confundido 
con la afirmacién de que la negligencia y por tanto 
la injustificacién de la falta, pueda surgir por no 
comunicar al empresario el impedimento de asistir al 
trabajo como se tendrâ ocasién de ver.
(l) art.77 ap. a) y art.33 asimismo en su apartado 
a) respectivamente.
(2) Como ejemplos recogidos en decisiones jurispru- 
denciales pueden verse: La STS 11 noviembre 1975 
a tenor de lo preceptuado en la Ordenanza Labo­
ral correspondiente, déclara procedente el des­
pido por la comisiôn de 20 faltas de puntualidad 
en 6 meses (v.asimismo STS 25 noviembre 1975).La 
STCT 20 octobre 1976, de acuerdo con la Reglamen 
tacidn correspondiente, déclara procedente el —  
despido por falta injustificada de dos dlas al - 
turno de noche de vigilancia de enfermes psiquiâ 
tricos)•
(3) Ausentândose el trabajador injustificadamente 9 
dlas fué despedido (STCT 27 enero 1976) • Una se 
mana de ausencia constituye una reiteracidn de -
la falta, justificativa de despido (STCT 23 sep 
tiembre 1976; STCT 2 5 noviembre 1976, 11 faltas 
de puntualidad en un mes; STCT 27 noviembre — — 
1976; 3 faltas de asistencia no justificadas.La 
STCT 11 junio 1976 declard procedente el despi­
do del trabajador por abandono del trabajo un - 
dia durante 6 horas, faltando luego otros dos; 
la STCT 14 octubre 1976, asimismo por 5 faltas 
injustificadas de asistencia) •
(4) No procédé el despido al estar justificada la - 
ausencia, cuando el trabajador quedândole por — 
disfrutar 5 dias de vacaciones y sufriendo un - 
hermano suyo un accidente grave, se ausentô del 
trabajo tomândose 5 dlas para ver a su hermano, 
encargando a su esposa lo comunicara a la empre 
sa (STCT 8 julio 1976).
(5) En este sentido la STS I9 febrero déclaré proce 
dente el despido conforme al art.77 a) LCT cuan 
do el cometido de ayudante de caja que desempe— 
haba el actor determinaba que hubiera de dejar 
el trabajo mâs tarde, creyendo este que en 16gi 
ca compensacién habrla de entrar mâs tarde, lo 
que no puede admitirse cuando esta compensacidn 
no habla sido autorizada por la empresa, porque 
normal y razonable hubiera sido pactar esto con 
la misma o exponer su situacidn en el sentido - 
por ejemplo de reclamar una mayor remuneraciôn, 
no sin embargo llegar tarde sin su consetimien 
to o permiso (v.sin embargo la STCT 3 junio - - 
1976)• Tampoco es justificable por négligente,la 
conducta del trabajador que creyéndose despedi­
do no acudiô a trabajar por cuanto el trabaja— - 
dor "debid asegurarse previamente antes de tomar 
esa postura", lo que infringe el deber de dili­
gencia en el trabajo del art.60 LCT (as! la STS 
16 marzo I966; semejante la STS 7 noviembre 1975)
C • Su problemâtica en relacidn con la conducta né­
gligente del trabajador.
Si bien para la fijacidn del numéro de faltas prje
cisas de puntualidad o asistencia se han tenido 
en cuenta por las Reglamentaciones, asi como tam 
bién a través de criterios jurisprudenciales, —  
una gran diversidad de factores y circunstancias 
externas, asi como también la consideracién a la 
esfera de la personalidad del trabajador, su gra 
do intelectual o cultural, la indole o clase de 
trabajo, su puesto de responsabilidad en la em­
presa entre otros criterios (l), lo cierto es - 
que con la aplicacién de un sistema tal se ha — 
abandonado en cierto modo el exâmen directe, —  
asi como la valoracidn précisa de la propia ac- 
tuacién del trabajador, midiendo en consecuencia 
por el mismo rasero su conducta négligente, dili 
gente, e incluse aquella otra dolosa o maliciosa, 
al existir la nota de la consciencia o voluntarie 
dad en su comportamiento.
Aûn no ocultândose la utilidad prâctica de la fi^ 
jacién del nûmero de faltas, esta no évita, sino 
que por el contrario probablemente provoca, situa 
ciones contrarias a la justicia y equidad.
Una falta ocurrida una sola vez, no es conside- 
rada négligente, cuando menos en relacion al des 
pido del trabajador por no haber sido repetida -
(2), nota esta ûltima que parece borrar un poco 
la consideracién a la intencionalidad o animus - 
existente en el memento de cometer la falta (3). 
Se pone no obstante la falta en relacién con una 
sancién de carâcter menor a la del despido, asi 
se viene considerando por régla general negligen
te al interpretar de manera restringida la idea 
de la "justificacidn" de la misma, nocidn en —  
efecto de muy dificil averiguacidn, en lo que - 
a su precisidn respecta, por cuanto no se ve —  
con claridad hasta donde deba ser examinada la 
conducta del trabajador (4) 5 todo lo que parece 
dar a entender que en ambos casos no ocurre un 
exâmen a fondo de la conducta observada por el 
trabajador•
i
Tampoco parece se muestra profundo el juicio — 
del comportamiento del trabajador, cuando la - 
falta se produce de manera repetida. La frecuen 
cia en la reiteracidn de su cometimiento es in- 
dicativa por régla general de desidia o descui- 
do en la conducta del trabajador (5). Su frecuen 
cia supone la paulatina conformacidn de la negli 
gencia, que, y en atencidn a aquella, puede al—  
canzar distintos niveles (6) . Lo que sin embargo 
de esta manera se détermina es el mero cdmputo o 
acumulacidn de faltas, que, independientemente - 
de otras sanciones que el cometimiento de las —  
mismas puede producir cuando alcanza un determi— 
nado nûmero, conforma una negligencia tal en la 
conducta del trabajador, merecedora del despido; 
no se détermina ni se atiende sin embargo de nm 
nera verdaderamente profunda y directa a su jus 
tificacidn real porque no se busca en el fondo 
su motivacidn, que como se sabe, puede tener un 
carâcter muy diverse, todo lo que podria poner 
en tela de juicio la posibilidad de sancidn cual 
quiera que sea su forma, por la repeticidn de es 
tas faltas si se atiende en estes supuestos al -
exâmen de la verdadera negligencia en la actu^ 
cidn del trabajador (?)• Desde esta perspectiva 
la calificacidn de las faltas en las Reglamenta^ 
ciones como "graves" o "muy graves", puede en — 
efecto ser fiel reflejo de la gravedad del com— 
portamiento observado por el trabajador, no sin 
embargo forzosamente•
Sin olvidar la realidad juridica de que la pro 
pia normativa contenga o suela contener una fi­
jacidn cuantitativa del nûmero de faltas deter^ 
minante de su repetibilidad, y sobre la base de 
potenciar el factor humano dentro de la person^ 
lidad global del trabajador, séria probablemente 
mâs iddneo -por justo y equitativo, aunque qui— 
zâs también mâs problemâtico—, no una détermina 
cidn a priori del nûmero de faltas déterminantes 
de la repetibilidad, sino por contra "la susti— 
tucidn de este sistema, pese a sus peligros... 
por valoracidn en cada caso de las circunstan—  
cias y concausas que en él concurran, y en pri­
mer término la intencionalidad" (8), De esta nm 
nera tratândose de despido se conserva su propia 
naturaleza al conservarse correlativamente su — 
carâcter de "incumplimiento contractual culpable 
y grave del trabajador" (9), conllevando la re­
petibilidad de la falta una sancidn menor distin 
ta a la del despido, se atenderia en todo caso a 
la esfera de la personalidad del trabajador, a — 
lo que el Derecho del Trabajo no puede en abso­
lute renunciar.
Finalmente, se hace de interês sehalar aquellos 
supuestos reconducibles a la esfera de los que -
aqui se ecaminan, surgidos de la conjuncidn de los —  
arts.25 très e) y 9.dos.très y cuatro de la LRL. El - 
trabajador puede faltar o ausentarse con derecho a re 
muneracidn "por el tiempo establecido para disfrutar.. 
de la formacidn profesional en los supuestos y en la 
forma regulados en esta ley" (art.25 très e)).
A tenor del art.9 LRL (lO), cuando la propia empresa 
corra con la organizacidn de los cursos de formaciôn, 
la diligencia del trabajador le obliga a la asisten—  
cia a los mismos, "cuando se impartan en horas de tr^ 
bajoU (11), nota esta ûltima que lleva a pensar que la 
ausencia del trabajador para evitar su estimaciôn como 
négligente, debe ser justificada con el mismo rigor y 
en iguales términos que lo hasta ahora dicho. Una au­
sencia injustificada por négligente podrxa hacer de—  
caer el derecho a la remuneracién reconocido en el art. 
25 très e), justificando incluso el despido del traba­
jador caso de reiterarse (12) (13).
También, y conforme al art.25.très.e) LRL, puede el —  
trabajador faltar o ausentarse del trabajo con derecho 
a remuneracién "por el tiempo establecido para disfru- 
tar de los derechos educativos générales". A tenor del 
art.9 .dos.a) LRL tienen derecho "a los permisos necesa 
rios, por el tiempo mâximo de 10 dias al ano (14), pa­
ra concurrir a exâmenes finales y demâs pruebas défini 
tivas de aptitud y evaluacién, sin alteracién ni dism^ 
nucién alguna de sus derechos laborales...". Sin duda 
en taies supuestos tiene el trabajador obligacién de — 
asistir efectivamente a los exâmenes finales y pruebas 
definitivas de evaluacién, debiendo en otro caso justi 
ficarlo "adecuadamente" segûn el art.25.très.LRL. Una
conducta omisiva a este respecte puede determiner la 
negligencia en su comportamiento decayendo, al igual 
que en el supuesto anteriormente contemplado el dere 
cho a la remuneracién por esta ausencia e incluso jus 
tificar el despido.
Finalmente, no se debe excluir la aparicién de la ne­
gligencia en estos supuestos asi como en los anterio- 
res, con las consecuencias que de aquella se pudieran 
derivar, cuando el trabajador no alcanza aquellos rendi 
mientos en los cursos de formacién profesional o indu 
so (15) en los exâmenes o pruebas finales de materias 
educativas générales, que, conforme a su personal apti 
tud y capacidad, podian ser esperados de forma razona­
ble.
(1) De gran ayuda para la determinacién de la repetibilidad 
de las faltas, asi como para cùando estas deban ser —  
consideradas négligentes por su frecuencia como mâs —  
adelante se verâ, pueden ser los estudios estadisticos 
sobre las causas o motivaciones de la inasistencia e — 
imputabilidad. De destacar en este sentido es el trab^ 
jo de EBERHARD U. (Ueber Fehlzeiten im Betrieb.Eine —  
Sammlung von Untersuchugsergebnissen und Erfahrungen. 
1965), quién indica entre otras las de la edad, sexo, 
camino de casa al trabajo, estado civil del trabajador, 
estacién del ano (invierno o verano), seccién de la em 
presa donde se trabaja, propia consciencia de la res—  
ponsabilidad en el puesto de trabajo, cansancio, tras- 
tornos nerviosos, resentimiento, dificultades fuera de 
la empresa, y en general insatisfaccién en el trabajo, 
como causas que comprobadas estadisticamente, cristall 
zan en un comportamiento peculiar de la persona, oca—  
sionando segûn estas una frecuencia distinta en las —  
faltas de puntualidad o asistencia al trabajo.
(2) En efecto, aûn siendo négligente la falta, no alcanza
'D'y ^
el carâcter de grave para justificar el despido, si — 
junto a esta nota no existe aquella otra de la reite— 
racién de la misma. En este sentido la STS 2 junio -- 
1965, déclaré improcedente el despido por ausencia in 
justificada y sin preaviso del trabajador porque aquo 
lia fué de un solo dia.
(3) Puesto que la repetibilidad de las mismas podria oca­
sionar el despido no obstante habiendo surgido estas - 
de una actuacién en el fondo no estrictamente imputa­
ble al trabajador; por el contrario no alcanzarla el - 
carâcter de la repetibilidad una falta cometida una so 
la vez aunque mediase negligencia grave o dolo en el — 
comportamiento del trabajador. Mientras que faltar al 
trabajo incluso de manera dolosa o gravemente negligen 
te, no puedevconducir al despido si la ausencia tuvo - 
lugar una sola vez, la mera reiteracidn de las faltas 
—aunque de la manera en que se han producido no puede 
deducirse una conducta verdaderamente imputable al tr^ 
bajador- puede ser causa constitutiva de despido. De 
indicar es sin embargo que una sola falta gravemente - 
négligente o dolosa, si puede ser constitutiva de de^ 
pido pero no en base al ap. a) sino en atencién al ap. 
e) del art.77 LCT, hecho este ûltimo que en si no cam 
bia en absolute las situaciones desiguales e inequita 
tivas que se producen en los supuestos que ahora se - 
contemplan,
(4) Piénsese por ejemplo en un supuesto de gran frecuencia 
prâctica: el "quedarse do r mi do'" . Pudiendo pensarse que 
esta mera circunstancia es négligente, por cuanto el 
"buen trabajador" como persona normal y razonable en — 
su vida privada debe levantarse de la cama con tiempo 
suficiente para empezar a ejecutar su trabajo en el mo 
mento oportuno y debido. Se avanza sin embargo un esta 
dio mâs en las motivaciones del comportamiento del tr^ 
bajador, asi desaparece la aparente sencillez en la so 
lucién del problema para por contra mostrarse con toda 
su complejidad. îQué ocurriria cuando sin embargo el - 
trabajador tuvo que pasarse la noche en vela para cui- 
dar a su hijo enfermo o hubo un escape de agua en su - 
domicilie, o tuvo que asistir a un accidentado hasta — 
altas horas de la madrugada? &podria establecerse ta—  
bla rasa en cuanto a consecuencias juridicas, cuando - 
el trabajador se queda dormido, no por las causas men-
cionadas, sino a consecuencia de haber pasado por —  
ejemplo la noche en liigares de diversién?,
(5) Si el trabajador llega tarde a su trabajo a causa de 
un embotellamiento del trâfico, no siendo este infre 
cuente en su aparicién a esas horas del dia, debe —  
adoptar las medidas pertinentes tendente en lo suces^ 
VO a evitarlo: tomar otro camino, salir antes de su 
domicilie, escuchar la radio caso de un eventual par^  
te informative del estado de circulacién urbana o de 
carreteras etc.
(6) Expresiva a este respecte es la STCT 17 marzo 1976:La 
reincidencia o la reiteracidn en faltas laborales, - 
"no suponen una pluralidad punitiva, sino un agrava—  
miento de la conducta de quien, pese a las medidas co 
rrectoras anteriormente aplicadas, incide en nueva con 
ducta contraria a sus deberes contractuales, y es esta 
nueva conducta la que se califica y sanciona mâs grave 
mente, cierto que en consideracién a las faltas ante—  
riores, que no son objeto de nueva sancién, sino causa 
de agravacién correspondiente a la nueva falta...".
(7) Piénsese por ejemplo en los diferentes motivos que pue 
den dar lugar a la repeticidn de una falta de asisten­
cia o puntualidad, que sin embargo son acumulativos a 
efectos de determinar las consecuencias juridicas que 
en su caso sean, El trabajador llega con retraso a su 
trabajo: una vez, porque cuidando a su hijo enfermo du 
rante la noche, se quedé a la manana siguiente dormido, 
otra vez porque el autobûs que habitualmente tomaba co 
mo medio de transporte, no se detuvo en su parada al - 
ir al complete, otra porque tuvo lugar un escape de —  
agua en su casa, otra a causa de un embotellamiento del 
trâfico, otra por asistir en via pûblica a un acciden— 
tado etc.etc. Dudoso es que de esta manera se pueda —  
ver una actuacién négligente en el comportamiento del 
trabajador, no ya en relacién a un eventual despido —  
por faltas de impuntualidad, por cuanto en las mismas 
no se aprecia atisbo alguno de gravedad, intencionali­
dad o voluntariedad, ni siquiera de gravedad en la con 
ducta; sino probablemente tampoco en conexién con san— 
ciones de menor rigor. Con esto parece se estuviera —
abandonando la objetividad de la diligencia para aten 
der solamente a la mera reprochabilidad subjetiva de 
la conducta del trabajador. Nada mâs lejos de la rea­
lidad, por cuanto debe afirmarse que taies descuidos 
entran dentro de aquella conducta social que de mane­
ra normal y razonable puede ser esperada en el trâfi— 
co juridico y en la vida en comunidad.
Por otra parte si se piensa, en atencién al criterio 
romano tenido siempre en cuenta a lo largo de este —  
trabajo, que el "ser diligente" encierra en si erro—  
res o descuidos —lo que distingue al hombre de aquel 
otro ideal o "superhombre"- no sin embargo de manera 
fâcil, fracasaria en muchos casos, incluso el afirmar 
la negligencia por la repetibilidad de la falta basada 
en el mismo descuido, cuando el factor tiempo impida |
una conexién légica tendente a construir la base de !
afirmacién de la negligencia en el trabajador, no ya '
subjetiva sino incluso objetiva. El perder repetida-- 
mente el autobûs que como medio de transporte se uti— !
liza para llegar a la empresa, lo que ocasiona la im­
putabilidad, puede ser efectivamente considerado negli 
gente porque hay que presumir la desidia en su preven 
cién o evitacién; no quizâs sin embargo cuando entre 
una y otra pérdida, media un tiempo tal, que haga per !
der virtualidad a la afirmacién de que se estâ ante — j
una desidia o falta de previcién del trabajador. |
(8) As! C.DEL PESO (en Dieciseis Lecciones,..ob,cit.pâg.63)^  
quien reconoce que aûn siendo peligroso el dejar a las 
empresas la valoracién de taies faltas, se révéla de — 
todas maneras mâs justo que la fijacién a priori de —  
las mismas, tanto mâs, si se tiene en cuenta que dado 
el caso, es el magistrado de trabajo el que va a valo- 
rar la gravedad de las faltas cometidas, misién capi—  
tal del juez laboral, por cuanto su juicio debe versar 
sobre la gravedad de la causa (v.ALONSO OLEA. Dieciseis 
Lecciones...ob.cit.pâg.57)•
(9) Asi lo conceptûa ALONSO OLEA (El Despido ob.cit.pâg.147 
y Dieciseis Lecciones...ob.cit.pâg.49).
(10) Que debe ser puesto en relacién con el mismo precepto 
en su nûmero très, y mismo nûmero en su apartado b).
(il) Por cuanto en taies supuestos desaparece el carâcter 
voluntario de la asistencia a los cursos (en este sen 
tido APARICIO TOVAR en Diecisiete Lecciones...ob.cit. 
pâg.131, quien asimismo indica el eventual peligro - 
que de una tal obligatoriedad se puede derivar, "pues 
se cierra radicalmente para los trabajadores la posi­
bilidad de participar en decisiones tan transcendent^ 
les para sus interes", lo que, continûa el autor, da- 
rla "la posibilidad al empresario de un ejercicio muy 
amplio del lus variandi.,,"),
(12) Lo que en consecuencia harla decaer la réserva del - 
puesto de trabajo con motivo de la realizacidn de un 
curso de formacién profesional (v.art.9.très.b) LRL),
(13) Lo mismo habrla que pensar probablemente -y en preyi 
sién de que el supuesto pueda presentarse (v.art.9 
pârrafos 3 y 7 LRL)- de la ausencia injustificada a 
taies cursos cuando estos se impartan asimismo en ho^  
ras de trabajo, aunque no hubiesen sido organizados 
por la propia empresa, porque esta encargue esta orga 
nizacién a otra (que incluso puede ser el estado fun— 
cionando como tal), si bien y en definitiva sea la —  
primera, a la cual estâ vinculado laboralmente el tr^ 
bajador, la que en el dondo sufrage y sustente estos 
cursos de formacién.
(14) Si bien no es aqui objeto directo de interês, hay no 
obstante que sehalar el defecto têcnico legal en que 
incurre este precepto: si se tiene derecho al permiso 
necesario para concurrir a exâmenes, esta necesidad 
puede ser superior a los 10 dlas fijados por la ley o 
puede no serlo. Si lo necesario del permiso debe venir 
determinado por la duracién real de los exâmenes, que 
puede ser muy variada segûn las diversas modalidades 
de estos, no puede venir limitada en el tiempo. Si se 
habla de "necesidad", no puede hablarse de "tiempo — 
mâximo", si se menciona este ûltimo, huelga hablar de 
aquella. Ambos términos se excluyen.
(15) Sin duda habrla que estar a las circunstancias del - 
caso concreto•
D , Algunas medidas empresariales como remedies .jurldicos
Las consideraciones expuestas no son sino reflejo de 
los grandes efectos negatives que las faltas de puntua 
lidad (l) o asistencia ocasionan en la productividad 
asi como en el buen funcionamiento de las empresas en 
general, todo lo que ha provocado la bûsqueda y pos­
terior instauracidn de mécanismes de diversa naturale 
za tendantes a su solucidn y remedio.
De indicar aqui son simplemente aquellos de mayor rele 
vancia y frecuencia prâctica, tales como la amonesta— 
cidn o réprimanda al trabajador por el empresario, el 
establecimiento de premies econdmicos tendantes a la 
eliminacidn de estas faltas y la implantacidn de san­
ciones con la misma finalidad.
a) Amonestaciones o apercibimientos.
La produccidn de faltas aisladas de asistencia o 
puntualidad ocurridas una sola vez no facultan por 
regia general a tomar medidas enérgicas, tanto mâs 
cuanto que estas, pueden no ser consideradas negli 
gentes en los términos vistos, mostrando la prâcti 
ca en tales supuestos un mero apercibimiento o amo 
nestacidn al trabajador en forma de repriraenda o - 
aviso, cuya funcidn no es otra que el provocar una 
llamada de atencidn al trabajador, en orden a que 
en el future evite o procure evitar la repeticidn 
de la impuntualidad o de la ausencia. La existen— 
cia de este apercibimiento tiene de hecho una efe^ 
tiva relevancia prâctica, porque si el trabajador
no es amonestado, podria quizâs llegar a deducir 
de la conducta del empresario, que su falta de - 
puntualidad tenga o deba de ser aceptada o sopor 
tada por aquel sin que por ello se resulten ningûn 
tipo de consecuencias (2).
No obstante, es deseable ver eh el apercibimiento 
mâs una mera llamada de atencidn al trabajador —  
que una propia amonestacidn o reprimenda a su con 
ducta en sentido fuertemente reprobatorio (3), por 
cuanto lo primero tiende a potenciar la llamada a 
la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones 
entre empresario y trabajador, siendo un poderoso 
instrumento de mantenimiento de la paz empresarial, 
no probablemente lo segundo, en primer término — — 
cuando el apercibimiento se convierte en instrumen 
to anunciante de una futura sancidn o cualesquiera 
otras represalias (4), pudiendo asi contribuir a — 
enrarecer el buen clima entre trabajador y empres^ 
rio, proyectando ademâs a aquel, de algûn modo, a 
una conducta negativa y no positiva en su esfera 
extralaboral.
Tales consideraciones caminan sin embargo mâs por 
el sendero de lo ideal, que por aquel otro acorde | 
con la realidad. La prâctica muestra la falta de - j 
efectividad, asi como la insuficiencia de las meras | 
amonestaciones al trabajador, para conseguir de es 
te la necesaria asistencia y adecuada puntualidad 
en su puesto de trabajo, lo que ha ido paulatinamen 
te produciendo, como se indicaba, el hecho.de que - 
las empresas adopten sistemas de carâcter mâs o me 
nos premial o sancionador, tendente a controlar t^
les situaciones, lo que se examina a continuacién.
(l) Sobre la impuntualidad suele haber alguna toleran 
cia que con buen criterio trata de mantener la paz 
empresarial# Asi, no es infrecuente que las faltas 
de puntualidad de menos de 5 minutes sea tiempo - 
considerado como de cortesia, no siendo objeto de 
sancidn en la mayoria de las empresas (en este sen 
tido v.la STCT 3 junio 1976) •
(2) V.HACKER.Arbeitsrechtliche Fragen, die im Zusammen 
hang mit Fehlzeiten Ergeben.1962.pâg. 125)• Laamones 
tacidn hecha por la empresa a la trabajadora, exclu 
ye la voluntad compensatoria de aquella, en el sen 
tido de permitirle a esta retrasos al comienzo de 
su prestacidn de trabajo en el tiempo debido, por 
haber trabajado hasta mâs tarde. (STCT 21 abril —  
1976; V.también la STS 25 noviembre 1975).
(3) Sobre el posible valor punitivo asi como el carâc 
ter sancionador de las advertencias v.B.CREMADES 
(La sancidn...ob.cit.pâgs.222 y ss.).
(4) Incluso —como indica CREMADES— la amenaza de un — 
posterior despido, independientemente de que este 
tenga o no lugar. (ob.cit.pâg.223).
b) Primas por asistencia y puntualidad.
Las primas por puntualidad o asistencia del traba 
jador a su trabajo, constituyen en efecto un acica 
te econdmico (l) que estimula exitosamente la con-
ducta, actitud, y predisposicidn del trabajador 
en el sentido de procurar no sdlo la presencia — 
en su puesto de trabajo en el tiempo debido, sino 
también en el mâs general de mantener su capacidad 
productiva evitando todo aquello que pueda dahar - 
su salud (2). Si bien el establecimiento de estas 
primas constituye un estimulo eficaz a la diligen 
cia del trabajador en su vida privada, no puede — 
verse sin embargo libre de reparos, en especial -
(3), el hecho de que taies primas sean denegadas 
al trabajador cuando este no hace acto de presen— 
cia o llega tarde a su trabajo, al quedar irrele­
vante si el trabajador ha obrado o no a este res­
pecte negligentemente (4)•
Una afirmacién tal parece no séria en principle de 
reprochar por cuanto se establece un tratamiento 
completamente abstracto-objetivo del problema con 
consecuencias iguales para todos los trabajadores 
que incurran de facto en la misma actuacién; la - 
falta de asistencia o puntualidad al trabajo. Si 
se analiza sin embargo a fondo este tratamiento - 
igual o unitario en sus verdaderas consecuencias, 
asi se révéla como un sistema sélo aparentemente 
justo que en realidad no satisface las exigencias 
de equidad a las que la aplicacién del derecho de 
be en todo momento atender. La prâctica muestra en 
efecto situaciones de injusticia e inseguridad, —  
que tienden a producir en el estimulo de la dili—  
gencia del trabajador en su esfera privada efectos 
contrarios, a los en un principle perseguidos.
De un lado el establecimiento de un incentivo se 
me jante, no se muestra totalmente equitativo y — 
justo, a pesar de la legalidad o licitud de la - 
prima en si (S), cuando al trabajador que ha veni 
do asistiendo regular y puntualmente al trabajo, 
se le niega ahora el pago de la misma, aunque efejc 
tiva o verdaderamente se encuentre impedido para 
poder cumplir con su prestacidn en el tiempo debi. 
do (6), pudiendo producirse en consecuencia -lo 
que no es infrecuente'en la prâctica— un relajamien 
to en la propia consciencia de la responsabilidad 
al observar el trabajador de aqui en adelante en - 
su esfera privada una conducta mâs descuidada y nm 
nos responsable de la que hasta ahora habia tenido, 
fruto probablemente de su frustacidn o resentimien 
to ante las consecuencias juridicas derivadas (?); 
agravândose incluso la situacidn, caso de que el 
impedimento tuviese su causa no ya en la esfera —  
privada del trabajador, sino en la propia de la em 
presa con motivo de la ejecucidn de su trabajo, —— 
siendo el empresario consecuencia directa o indirec 
ta del mismo (8),
Del otro, el estimulo a la diligencia del trabaja 
dor que con la prima se pretende conseguir, puede 
producir el efecto contrario al no ser iddneo su 
establecimiento, o dicho de otra manera, dejando — 
de serlo cuando se rebasan las fronteras de lo ra 
zonable. Y estas se rebasan, cuando por ejemplo el 
trabajador con motivo de hacerse merecedor de la — 
prima, se présenta a trabajar cuando cualquier mê- 
dico, dada su situacidn, le hubiese recomendado el
guardar cama (9) • Tal supuesto y seme jantes encie^
’ rran en la prâctica mâs importancia de la que a - 
primera vista pueda parecer, en cuanto que surgen 
graves dudas relativas a como deba juzgarse en e^ 
tos casos la negligencia del trabajador que acude 
a ejecutar su trabajo en un estado tal, y que con 
motivo de una disminuciôn en su capacidad produc­
tiva a causa precisamente de aquel, ocasiona daaos 
en los materiales o herramientas de trabajo, o pro 
duce en demasia piezas defectuosas o que incluso 
disminuya conscientemente su rendimiento.
(l) Si bien tal estimulo econdmico a una mejor conduc^ 
ta del trabajador, puede no derivarse de la implan 
tacidn de un sistema de primas en sentido estricto, 
sino de cualquier otro tipo de incentivo econdmico. 
Asi por ejemplo el pago de ciertas gratificaciones 
adicionales, de concesidn voluntaria por la empresa 
puede hacerse depender de la presencia o no durante 
el aho del trabajador en su puesto de trabajo (v. 
FRIEDRICHS H, Fehlzeiten im.Betrieb 1962,pâgs.91 y 
ss.).
(2) De aqui que ciertos sectores de la Doctrina alema 
na las hayan denominado "primas a la salud" (Gesun 
dheîtspr'âmie) (v.FRIEDRICHS.ob.cit .pâg.89) .
(3) Otros tipos de inconvenientes fuera de los propios 
aqui objeto de nuestro interês, pueden verse en —  
FREIDRICHS.ob.cit.pâgs.90 y ss.
(4) En este sentido también M.DAEUBLER (Das soziale 
Ideal...ob.cit. pâg.95)•
(5) Lo que debe quedar fuera de toda duda, por supo—  
ner el establecimiento de un sistema tal de primas 
"condicidn mâs beneficiosa" para el trabajador, a 
pesar de sus quiebras, que la no existencia de las 
mismas•
(6) Asi FRIEDRICHS (ob.cit.pâg.90)* Piénsese en el su­
puesto de que el impedimento dériva de una enferme 
dad contraida por el trabajador. El estimulo econd 
mico a la diligencia que conlleva el establecimien 
to de la prima, trataria en realidad de evitar en- 
fermedades simuladas o aquellas otras no simuladas, 
ocasionadas no obstante negligentemente. Si la en- 
fermedad que aqueja al trabajador ha sido contraida 
efectivamente sin su culpa, se estaria dando un tra 
tamiento juridico igual -por ser iguales sus conse 
cuencias— a conductas radicalmente diferentes. Su—  
puesto que ha levantado gran polvareda juridica - 
en el derecho alemân, es el de la ausencia obliga- 
da de la trabajadora debida a embarazo, al no opo- 
nerse el BAG a que una situacidn tal, conduzca a — 
la pérdida de la prima (BAG AP nr,2 sobre el parâ- 
grafo 6ll BGB; AP nr,S8 sobre el mismo precepto men 
cionado); reaccionando ciertos sectores doctrinales 
alemanes contra semejantes resoluciones (asi entre 
otros SCHWERDTNER,JZ 1974 pâg,4^2, y sobre todo - — 
DAEUBLER, en Das soziale Ideal,,,cit,pâg,95, quien 
sehala que al considerar el propio BAG, en la sen— 
tencia mencionada lineas arriba, las primas por —  
asistencia como remuneracién o emolumento laboral 
(Arbeitsentgeld) se résulta que indirectamente se — 
lesiona el parâgrafo 6x6,1 BGB -derecho a percibir 
la continuacién del pago del salarie caso de impedi 
mento transitorio no culposo del trabajador de cum 
plir con su prestacidn—, porque se produce una di^ 
minucidn en la remuneracién del trabajador, aûn —  
cuando su ausencia no pueda serle imputada como n^ 
gligente, quedando asi anulado el contenido de esta 
norma sin acuerdo expreso contrario ; supuesto tam­
bién de posible aparicién en nuestro derecho.
(7) Dudoso es que ahora se pueda esperar del trabaja—  
dor el mismo cuidado o consideracién a su salud y 
fuerza de trabajo que en momentos anteriores. Taies 
cambios animicos en la conducta del trabajador, —  
que debilitan su propia consciencia de la responsa 
bilidad, constituyen en efecto uno de los principa­
les motivos que determinan en la prâctica la falta 
al trabajo o la imputabilidad del trabajador, como 
pone de relieve ULICH en su estudio estadistico. 
(v.pâg.591 nota nr.l).
(8) Piénsese por ejemplo en la pérdida de la prima por 
el trabajador a causa de enfermedad ocasionada por 
un accidente de trabajo debido a la falta en la em 
presa de medidas adecuadas de seguridad; o cuando — 
el trabajador, en base al poder directive empresa—  
rial se ve obligado a realizar trabajos extraordina 
rios o en circunstancias especiales, a consecuencia 
de lo cual se produce un agotamiento en* el mismo, - 
teniendo que guardar cama unos dlas•
(9) Ejemplo tomado de DAEUBLER.ob.cit.pâg.95.
c) Sanciones empresariales.
Frente a la naturaleza premial de los incentives - 
por asistencia o puntualidad, pueden ser estableci 
dos por la empresa y con los mismos fines y oljetivos 
que aquellas, sanciones de diverse tipo a aquel tra 
bajador que faite o sea impuntual a su trabajo. El 
problema fundamental aqui arranca de una diferen—  
cia esencial existente entre ambos sistemas que tra 
tan de dar solucién satisfactoria a los problemas 
derivados de los supuestos que ahora nos ocupan.—  
Mientras que el establecimiento de un sistema de - 
primas es sLn duda llcito, aûn sin relacionarlo con 
la conducta observada por el trabajador, ocurre —  
que por el contrario con el establecimiento de san 
ciones empresariales, por faltas de asistencia o — 
puntualidad, no se ve con tanta nitidez su permisi. 
bilidad juridica, sobre todo cuando un sistema tal 
se pretende no esté en conexién con la actuacién -
négligente del trabajador causante de aquellas (l),
Y en esta llnea, es ciertamente problemâtico el s^ 
ber, hasta que punto se hacen depender la aplica—  
cién y validez de taies sanciones, del presupuesto 
de una conducta négligente del trabajador, o bien 
por el contrario queda irrelevante el exâmen o va— 
loracién de su comportamiento, atendiendo simplemen 
te a la mera lesién de hecho de un deber (el traba­
jador fué impuntual, o no acudié a trabajar), para 
la aplicacién automâtica, sin mâs, de la sancién - 
empresarial (2).
Independientemente de la consideracién o no de ta­
ies sanciones como de naturaleza penal (3) hay que 
indicar la idoneidad de que solamente pueda ser —  
sancionable la conducta culposa o injustificada del 
trabajador (4), pues de lo contrario podrla llegar- 
se a consecuencias mâs injustas e inequitativas si 
cabe, que con el sistema de primas, erareciendo el 
buen clima empresarial entre trabajador y empresa— 
rio; por cuanto, "una medida punitiva empresarial 
por una conducta involuntariamente realizada podrla 
originar.consecuencias contrarias a las esencia—  
les de todo castigo disciplinario -el mantenimiento 
del orden laboral-, al ser considerada por el cas- 
tigado y por el personal de la empresa como una m^ 
nifestacién de la arbitrariedad del empleador en — 
su polltica de personal. Implicarla pérdida de la 
eficacia ejemplar de l$i sancién y eventualmente, — 
incluso, reacciones de reivindicacién colectiva"(5)•
Por otra parte, y partiendo solamente de su cone—  
xién con la negligencia, -lo que de por si resta ya 
mucho al contenido y operatividad que teérica y prâc 
ticamente pudiera tener un sistema tal de sanciones-
puede verse un cierto estimulo a una mejor diligen 
cia del trabajador en su esfera privada, siendo no 
obstante mâs iddneo para la consecucidn de un obje 
tivo tal, acudir a aquel de las primas y no a este 
de las sanciones. Por lo demâs, el hecho de la exi^ 
tencia de un sistema de sanciones empresariales -- 
por faltas de asistencia o puntualidad, o bien su 
contrario, el de las primas o incentives econdmi—
COS, constituyen una buena prueba de que en princ^
i
pio la mera impuntualidad o ausencia del trabaja—  
dor, no puede venir sin mâs considerada como negli 
gente, porque de lo contrario séria ya en cierta — 
manera superflue el propio establecimiento de senœ 
jantes sistemas, al entrar ya en accidn regularmente 
las consecuencias juridicas que en su caso fueran, 
conforme a la normativa juridico-laboral de carâc­
ter general.
No cabe duda de que el Derecho del Trabajo partiel 
pa también de aquella nota comûn del derecho: la — 
de contener normas de aplicacién de carâcter gene­
ral, para los supuestos de impuntualidad y asisten 
cia de tanta relevancia y frecuencia prâctica (6).
En este sentido parece no sélo necesario sino indu 
so de utilidad el establecimiento de un sistema b^ 
sado fundamentalmente en una objetividad y discipli^ 
na igual para todos los trabajadores. Ciertamente — 
un tratamiento individual del problema es dificil.— 
Aûn asi, se debe afirmar tal posibilidad con carâç^ 
ter en mayor o menor grado excepcional en base a la 
consecucién de objetivos de equidad, El exâmen de — 
la diligencia caso por caso debe permanecer, al igual 
a como se ha ido examinando a lo largo de este tra­
bajo, también para estos supuestos. "Las normas vi
gentes pretenden con sus principios generates man 
tener una disciplina y reforzar el poder de direc 
cidn; mâs es convenience y précisa una valoracidn 
individual de las circunstancias de cada caso, —  
puesto que, una resolucidn injusta ni favorece la 
disciplina ni bénéficia la autoridad" (7)•
(l) Diversas consideraciones sobre la idoneidad o no de 
la admisibilidad de las sanciones econdmicas emprie 
sariales en forma de multas pueden verse en B.CRE— 
MADES (ob.cit.pâgs.226 y ss.).
(2) De destacar es que el carâcter disciplinario y san 
cionador de las multas empresariales, no puede ser 
cubierto por el trabajador mediante un contrato de 
seguro, que probablemente caso de concertarse po—  
drla verse como un acto desleal del mismo para con 
su empresa (en este sentido B.CREMADES ob.cit.pâg.
228) .
(3) Sobre la naturaleza juridica de la sancidn disci—  
plinaria en general v.B.CREMADES (ob.cit. pâgs.151 
y ss.). Discutido es si con taies sanciones debe - 
traerse a colacidn el principle penal "nullum cri­
men nulla poena sine lege" (en sentido afirmativo 
HACKER ob.cit.pâg.29, quien indica la necesidad de 
la existencia de un Betriebsbussenordnung). De te­
ner en cuenta con ALONSO OLEA es que si bien la —  
sancidn posee carâcter disciplinario, esto no se — 
confonde con el propio penal, y, "que el Derecho - 
disciplinario...no estâ montado al menos con la mi^ 
ma firmeza que el Derecho penal sobre el principle 
"nullum crimen nulla poena sine lege" (El despido 
ob.cit. pâg.127; sobre esto v.también las conside­
raciones de B.CREMADES ob.cit.pâgs.171 y ss. y I80 
y ss.); ahora bien, como recalca el citado autor, 
"lo que es évidente es que no puede existir sancidn
sin acto o conducta sancionable” (en Dieciseis Lejc 
clones••.cit.pdg.46).
(4) En este sentido B.CREMADES (ob.cit.pdgs.208 y ss.); •
M.DAEUBLER (ob.cit. pdg.95) ; HACKER (ob.cit.pdg. 129)
(5) B.CREMADES ob.cit.pdgs.208-209 .
(6) A esto parece apuntar con cardcter general -frente 
al silencio de la LCT, y en sentido semejante a lo 
de ordinario, preceptuado en las Reglamentaciones- 
el art.39 d) del DLRT al senalar que "las faltas, 
adn justificadas (por lo tanto, ni négligentes, ni 
imputables al trabajador) de asistencia al trabajo, 
cuando fueren intermitentes, superen en un ano el 
treinta por ciento de las jornadas y no respondan a 
accidente o enfermedad que produzcan incapacidad con 
tinuada de larga duracidn"; "constituyen (art.39.1*) 
causa suficiente para el despido" .
(7) C.DEL PESO (Dieciseis Lecciones....ob.cit.pdg.84).
2. La detencidn del trabajador.
A . Introduccidn. Su problemdtica .
El impedimento del trabajador de poder cumplir con 
su prestacidn puede venir también originado por —  
causa de la privaciôn de su libertad, que por su — 
importancia, estado polêmico en que se encuentra y 
relativa frecuencia prâctica, debe ser aqul objeto 
de exâmen. El problema que surge es el de saber si 
también se va a atender al exâmen de la culpabili- 
dad, contemplando de alguna manera la diligencia - 
exigible al trabajador, en aquellos supuestos en -
los que este no pueda continuer el desarrollo de — 
su prestacidn por motivo o causa illcita no permi- 
tida al tener lugar la privacidn de su libertad.(l)
Cinéndonos al problema concreto de nuestro estudio 
-la conexidn y relaciôn de la diligencia con la de 
tencidn del trabajador- se debe partir para de—  
terminer si es o no négligente la actuacidn del —  
mismo en su vida privada causante del impedimento 
de cumplir con su prestaciôn de trabajo,de la con 
sideracidn o no de los casos de privacidn légitima
(2) de libertad, como posibles supuestos de fuerza 
mayor que, siendo "ajena en su sobreveniencia a la 
voluntad de las partes del contrato de trabajo" (3) 
refieje un "hecho obstativo que, definitivamente, 
impide el cumplimiento de las prestaciones" (4); - 
examinar si viéndose el trabajador privado de su - 
libertad, lo sea en base a un suceso imprevisto o 
previsto pero inevitable al venir este configurado" 
por un hecho extrano al agente que haga a êste inim 
putable, por falta de dolo o culpa" (5)
(1) De indicar, es que el impedimento que la detencién 
del trabajador puede producir, se fundamenta por — 
norma general en la mera falta de asistencia del - 
trabajador a su trabajo, no sin embargo en la le—  
siôn genêrica de su deber de fidelidad. Asi caso - 
de procéder despido del trabajador, su verdadera - 
causa debe verse de modo ordinario con VIDA SORIA 
en las faltas de asistencia reiteradas y no justi­
ficadas, no sin embargo en el fraude, deslealtad o 
abuso de confianza (pâgs.201-102 y 208 nota nr.209; 
en la misma linea la jurisprudencia, como se tendrâ 
ocasidn de ver; cfr.también E.BLANCO RDT 1957 nr.7-8 
pâgs.541 y ss).
(2) Se debe partir de este presupuesto, por cuanto dif^ 
cilmente podrlan verse négligentes por ser constitu 
tivos (aqu£ sin duda alguna) de fuerza mayor, aque­
llos impedimentos de poder cumplir con posteriori—  
dad la prestacidn que tienen su causa en una priva— 
ci6n ilegitima de la libertad del trabajador (sobre 
esto cfr.VIDA SORIA,ob.cit.pâgs.201-202 y autores - 
alli citados y DEL PESO cit.pâg.76).
(3) ALONSO OLEA.El Despido ob.cit.pâg.63•
(4) ALONSO OLEA. Dieciseis Lecciones cit.pâg.44#
(5) L.A.COLOMBO. La fuerza mayor como causa de disolu—  
ci6n del contrato de trabajo (en Estudios en memoria 
de A.M.Unsain.Buenos Aires 1954; citado por A.OLEA. 
El Despido cit.pâg.63 nota nr.5). Cuando de esta ma 
nera tenga lugar la fuerza mayor "estaremos ante un 
caso de falta de asistencia repetida, pero justifi- 
cada, puesto que de ella no es culpable el trabaja 
dor; la ausencia serâ debida a un suceso imprévisi­
ble, o prévisible pero inevitable" (VIDA SORIA.ob. 
cit.pâgs.20 3—204; v.asimismo MONTOYA MELGAR. La ex—
. tinciân...ob.cit.pâgs.114 y ss.).
B . Manifestaciones fondamentales.
El exâmen de la negligencia en el comportamiento del 
trabajador se proyecta fundamentalmente sobre cuatro 
tipos de privaciones légitimas de libertad: deten—  
ciôn gubernativa, arresto sustitorio, prisiân provi 
sional, esta con una doble variante, que al final - 
del procedimiento se declare o no la inocencia del 
trabajador acusado, y, finalmente, condena del tra­
bajador como estadio final de un procedimiento.
a) Detencién gubernativa#
La detencién gubernativa del trabajador como cau­
sa impediente de cumplir este con su prestaciôn - 
de trabajo, no plantea mayores problemas en orden 
a considerar si aquella puede ser estimada o no — 
como négligente, que normalmente no lo serâ, por 
cuanto que su mera apariciôn o aplicaciôn, no con 
tiene ni conlleva a priori la consideraciôn de la 
actuaciôn del trabajador como culpable (l).
(l) En este sentido CARRO IGELMO. La suspensiân del —  
contrato de trabajo. Barcelona 1959.pâgs.139-ss. y 
VIDA SORIA, quien consecuentemente senala que no — 
debe verse obstâculo para apreciar la inevitabili- 
dad o imprevisibilidad en taies supuestos (ob.cit. 
pâg.204; V.BLANCO RDT cit.pâg.543).
b) Arresto sustitutorio.
El segundo supuesto mencionado, el impedimento de - 
poder cumplir la prestaciôn de trabajo nacido del 
arresto subsidiario o sustitutorio que puede sufrir 
el trabajador por impago de multas, debe ser consi- 
derado négligente, no sôlo por la propia conducta 
que diô lugar a la imposiciôn de la multa, pero que 
no afecta a la ejecuciôn del trabajo al no privar de 
la libertad al trabajador, sino también por aquella 
otra posterior de no pagarla, que consecuentemente 
hace que surja el arresto (l).
(l) Lo que, como indica VIDA SORIA, no se puede cali—
ficar como hecho imprévisible o inevitable (ob.cit. 
pâgs.204-205)• La detenciôn por arresto sustituto­
rio, con motivo del impago de multas gubernativas, 
no constituye con carâcter general una situacidn — 
justificativa de las ausencias al trabajo (STS 2 
enero 1974; 29 enero 1974; STCT 7 marzo 1975; en — 
el mismo sentido también la STCT de 20 junio 1975, 
dando tales faltas de asistencia como "injustifica 
das", que es concepto diferente de ser "explicadas". 
Dudoso es sin embargo, en cuanto a la imputaciôn — 
de la negligencia, cuando una vez surgida la multa, 
se viere el trabajador por algûn motivo, imposibil^ 
tado de hacerla efectiva (por ejemplo por su insol. 
vencia), dando lugar al arresto subsidiario. Pro—  
bablemente pudiera afirmarse la negligencia en un 
caso tal por la via del "versari in re ilicita", — 
por considerar que fue su conducta originaria la — 
que con posterioridad hizo surgir el impedimento de 
poder cumplir con su prestaciôn (el arresto), sin - 
que tenga asi relevancia su conducta posterior (el 
impago de la multa); surgiendo de esta manera el - 
arresto subsidiario, por haber obrado el trabaja—  
dor desde un principio negligentemente.
c)Prisiôn provisional.
En cuanto al supuesto de prisiôn provisional del - 
trabajador, declarândose con posterioridad la ino­
cencia del mismo, se plantea el problema en saber 
si el impedimento de cumplir la prestaciôn de tra— 
bajo al ser privado el trabajador de su libertad - 
fisica en base a la prisiôn provisional, puede ser 
le imputado no obstante haber sido absuelto al final 
del procedimiento.
Si bien podrîa ser vista la negligencia segûn la 
propia conducta o actuaciôn observada por el trab^ 
jador (1) que ha movido al juez a decretar su pri­
siôn provisional, se debe afirmar por regia general 
la inexistencia de tal posibdidad, por cuanto en —  
realidad no ha hecho todavia acto de presencia el
reproche de la culpabilidad a su actuaciôn (2)• — 
Siendo la presunciôn de su inocencia la régla gene 
ral, debe venir del mismo modo presumida su conduæ 
ta diligente, no pudiendo en consecuencia imputâr- 
sele durante este periodo de prisiôn provisional - 
la no asistencia a su trabajo (3)«
(l) V.arts.503 y 504 de la LEC, en donde de manera mâs 
o menos directa se contienen una serie de comport^ 
mientos que pueden dar lugar a la prisiôn provisio 
nal.
(2) Lo que tampoco va a ser as£ en el supuesto ahora - 
contemplado, al declararse la inocencia del traba­
jador al final del procedimiento.
(3) No es idôneo considerar la mera sospecha como né­
gligente, por cuanto la culpabilidad todavla no ha 
hecho acto de apariciôn. En este sentido VIDA SORIA 
(ob.cit.pâgs.207-208): "es lôgico estimar que si - 
no hay posibilidad de declaraciôn de culpabilidad 
criminal, no la hay tampoco de culpabilidad en otro 
âmbito de cosas; debiêndose estimar que la priva—  
ciôn de libertad a efectos laborales ha sido debi­
da a causa imprévisible e inevitable" (v.también 
BLANCO en RDT pâg.544). De manera inequlvoca se ha 
expressado la STS 2 diciembre 1975 ! "disponer que 
"no se considéra injustificada la falta al trabajo 
que derive de la detenciôn del trabajador si éste, 
posteriormente es absuelto de los cargos que se le 
hubiere imputado" (asl el art.96 de la Ordenanza - 
de Trabajo para la industria Siderometalûrgica de 
29 julio 1970, que menciona y recoge la sentencia).. 
sôlo constituye un desarrollo o especificaciôn de 
la expresiôn genérica e incorrecta de "faltas...in 
justificadas...de asistencia al trabajo" empleada 
en el art.77 de la LOT". Otras sentencias serialan 
que para que las ausencias por detenciôn o prisiôn 
pierdan el carâcter de injustificadas es necesario
que se cumpla y acredite en los autos la condiciôn 
de que exista absoluciôn o sobreseimiento. (STS 26 
abril 1972; l6 octobre 1972; STCT 27 enero, 14 no- 
viembre, 19 diciembre 1973; 12 marzo 1974; 7 marzo 
1975; 10 diciembre 1976; 27 enero 1977. (cfr.sin - 
embargo la STCT 12 noviembre 1975 en base a la Orde 
nanza Laboral aplicable al supuesto concreto, asi - 
como la STCT 25 mayo 1976).
d) Condena del trabajador.
Distintas consecuencias juridicas pueden no obstan 
te resultar cuando, con posterioridad al periodo 
de prisiôn provisional, no es absuelto el trabaja 
dor como en el caso anterior, lo que nos hace en—  
trar en el ûltimo supuesto objeto de exâmen refera^ 
do a la condena.
La declaraciôn de culpabilidad en proceso condena- 
torio, refleja una conducta culposa, socialmente — 
reprobable. El impedimento del trabajador de cum—  
plir con su prestaciôn de trabajo a causa de cond^ 
na privativa de su libertad, parece asi deba ser - 
considerado como négligente, al considerarse impu­
table al trabajador la causa de su inasistencia al 
trabajo, a partir del momento de su condena (l).
Mediando condena, probablemente haya que ver tam-— 
biên como négligente el impedimento del trabajador 
de cumplir con su prestaciôn con motivo de su pri­
siôn provisional (2) hasta el momento de tener lu-t 
gar aquella, por cuanto que es la propia condena - 
la que confirma la culpabilidad del trabajador por 
aquellos actos, que, dando lugar a la privaciôn de 
su libertad (prisiôn provisional), han hecho asimis
"U JL4 —
mo imputable a aquel, el impedimento de continuar 
con el desarrollo de la prestaciôn (3)*
(l) En este sentido sehala VIDA SORIA, que no se puede
hablar de posibilidad de apariciôn de la fuerza ma
mayor justificativa, puesto que si lo que se come-
tiô fuê un delito, se estima que la privaciôn de - 
libertad consecuencia del mismo, no era imprévisi­
ble ni inevitable" (ob.cit.pâg* 206). Semejante —  
MONTOYA MELGAR para quién no es licito pensar "que 
la privaciôn légitima de libertad por comisiôn de
un delito sea constitutiva de una fuerza mayor pro
pia, completamente extrada a la conducta desarro—  
llada por el trabajador" (La extinciôn...ob.cit.-- 
pâg.115; V.también BLANCO cit.pâg.544)• Un despido 
del trabajador motivado por condena "estâ manifies 
tamente fundado en el propôsito de sancionar al —  
trabajador una infracciôn tipicamente laboral; la 
de incumplir su deber de trabajar por no asistir -
al trabajo, que los arts.76 causa 8 y 77 ap.a) de
la LCT establecen como causa de terminaciôn de los 
contratos laborales por voluntad del empresario, - 
despido justo mediante la justa causa de faltas r^ 
petidas e injustificadas de asistencia al trabajo.." 
(STS 7 octobre 1976).
(2) Lo que es pensable asimismo de aquellas posibles - 
faltas de asistencia del trabajador a su trabajo 
derivadas de su actuaciôn como parte en el proceso, 
"ello porque la declaraciôn de culpabilidad hace - 
que aquella posible inimputabilidad desaparezca" — 
(vida SORIA ob.cit.pâg.206; v.también la STS 28 —  
abril 1975).
(3) V.VIDA SORIA ob.cit.pâg.cit. y las STS 26 abril —  
1972; l6 octobre 1972; 5 febrero 1974; STCT 12 mar 
zo, 24 junio, 11 julio, 8 octobre, 2 y 3 noviembre,
todas de 1974; 19 junio y 19 noviembre 1975. La au
sencia al trabajo debe reputarse injustificada (STS 
28 abril 1975) al serlo también "la detenciôn del - 
interesado por la policla en el propio lugar de su
trabajo, de la que pasô a disposiciôn de la autori
dad judicial, para responder de las acusaciones con
tra él formuladas que dieron origen a su condena — 
pues aunque estas circunstancias se produjeron sin 
su iniciativa y asentimiento, si lo fueron por su 
voluntad las causas déterminantes de ella, por lo 
que la situacidn encaja perfectamente en las preci 
siones del art. y apartado antes referido..."(art• 
77 a) LCT).
C . Juicio critico
I
Si se contemplan los supuestos acabados de exponer 
desde su perspectiva global se observa en todos —  
ellos una caracteristica comûn, cual es la de la — 
valoraciôn de la conducta del trabajador como ne—  
gligente en virtud çle la aplicaciôn del principio 
del "versari in re illicita" de larga tradiciôn p^ 
nal (1) en base al cual, "el que realiza un acto — 
ilicito responde de todas las consecuencias de di— 
cho acto, aunque no fueran ni queridas, ni previs­
tas, ni previsibles por él" (2). De este modo se — 
résulta imputable al trabajador el impedimento de 
cumplir con su prestaciôn de trabajo (su asisten—  
cia o falta al mismo), basândose no tanto en el —  
propio hecho de la privaciôn de su libertad, como 
en aquellos otros que dieron origen a la misma en 
virtud del principio "causa causae est causa causa 
ti", o sea, "el que es causa de la causa, es causa 
del mal causado", respondiendo de todos los efectos 
que de ella se puedan producir (3).
Diffcil se hace el poder argumentar que la comisiôn 
por el trabajador de un delito, aûn produciendo re^ 
teradas faltas de asistencia a su trabajo, no provo 
que sin embargo la aplicaciôn del art.77 ap. a) LCT, 
porque se piense que la privaciôn de libertad del —
trabajador como consecuencia de aquella comisiôn, 
justificarla su ausencia o inasistencia al traba— 
jo por constituir un caso de fuerza mayor al amp^ 
ro del art.1105 CC, por cuanto las notas de impre 
visibilidad o previsibilidad pero inevitabilidad 
que la fuerza mayor conlleva excluyen ya de por si 
toda conducta o comportamiento négligente en el — 
autor, exclusiôn que no debe considerarse existen 
te —lo que borra ya el carâcter de fuerza mayor- 
cuando el sujeto observa una conducta socialmente 
reprobable hasta el punto de delinquir (4). Se re 
sulta ciertamente muy diflcil, que mediando conde 
na del trabajador al ser culpable del delito que 
se le imputa, pueda considerarse sin embargo no - 
culpable del impedimento de cumplir con su presta 
ciôn de trabajo, nacido o derivado de aquella. El 
fundamento juridico que cimenta y asienta la culpa 
bilidad del trabajador en taies supuestos no es la 
propia comisiôn de un delito, sino la imposibili—  
dad de cumplir con sus deberes laborales que de —  
aquella nace, imposibilidad que debe reputarse negl^ i 
gente, por cuanto tuvo su causa u origen directe — 
en una conducta socialmente reprobable.
Una postura tal mantenida por nuestra jurispruden— 
cia (5), evolucionando desde la llamada "voluntarie 
dad" a la otra mâs exacta de la "injustificaciôn",y 
un sector de nuestra Doctrina (6) es en lineas gene 
rales de aceptar, por cuanto, y al objeto aqul de — 
nuestro interés, de cualquier forma que se mire, la 
actuaciôn del trabajador en su esfera privada ha ex 
cedido en gran manera lo que podrla ser esperado y 
exigido de manera razonable a un miembro de la comu
nidad, por lo que' debe considerarse existente la - 
negligencia en las consecuencias de aquellas deri­
vadas, detenciôn y consiguiente falta al trabajo, 
por aplicaciôn del principio "causa causae est cau 
sa causati"•
Sin embargo, la interdependencia entre el hecho cau 
sado y sus consecuencias que el principio "versari 
in re illicita" conlleva, debe ser en lo posible,
-y en base a evitar situaciones gravosas para el 
trabajador a la vista de una razonable equidad-,re 
cortada o aminorada siguiêndose asi una evoluciôn 
paralela a la que ocurre en el âmbito del Derecho 
Penal (?), sin descuidar no obstante el hecho de — 
la diversidad de concepciones que adopta la culpa 
en uno y otro campo del derecho (8).
La aplicaciôn del versari in re illicita debe esta 
blecer de manera efectiva una relaciôn estrecha y 
directa entre el hecho causado y sus consecuencias 
juridicas a fin de conservar en lo posible el carâc 
ter de fortuite en el hecho, no cônvirtiéndose asi 
en imprudente no obstante la falta de licitud del 
acto inicial. Lo dicho, es de deseable aplicaciôn 
a aquellos actos de frecuente manifestaciôn prâcti 
ca inclinados a la producciôn de resultados danosos, 
por la propensiôn al riesgo social que su aplica—  
ciôn conlleva, en primer têrmino los accidentes de 
trâfico automovilistico que puedan ser constituti­
ves de delito.
En esta lina son de gran interés las consideracio
nés de la STS de la Sala IV de lo penal de 19 abril 
1965, que, restando fuerza al principio del versa­
ri in re illicita, marca ya el caraino tendente a — 
eximir de responsabilidad por los resultados for­
tuites en delitos cometidos en el trâfico autoraovi^  
listico, aunque el acto inicial sea considerado pe 
nalmente ilicito (9)•
En el caso contemplado en esta sentencia absuelve 
el TS, al acusado del resultado fortuite producido, 
si bien le condena por el delito de conducciôn sin 
habilitaciôn legal, en el que el autor estaba in—  
curso en el momento de producirse el accidente:
"De lo relatado se deduce de manera indudable el 
acto ilicito que exige esta circunstancia eximente 
octava del art.8 del CP para que pueda ser aprecia 
da, dado que conducir un camiôn en las condiciones 
que se expresan, -dejando para mâs adelante esa nu 
lidad del permise de conducir— no infringe en si 
precepto penal de ninguna clase, salvo en lo que a 
este permise se refiere, con lo que la exterioriza 
ciôn del querer a ese fin y por tanto estâmes ante 
la ausencia de todo dolo en la producciôn del even 
to; la diligencia del conductor, no es posible ne— 
garla, iba por su derecha a velocidad moderada y - 
la rotura de la direcciôn fué instantânea e imposi^ 
ble de preveer, por lo que en su actuaciôn no se - 
observa circunstancia alguna de la que pueda infe- 
rirse una posible negligencia imputable al mismo, 
y ese mal causado por mero accidente sin intenciôn 
de causarlo, aparece suficientemente claro de esa 
averia del véhicule, y como ese estado de peligro
fué debido a causas ajenas a su voluntad, fortui- 
tas e independientes de su querer y en su desarro^ 
llo no actué de manera imprudente, por ello es pre 
ciso reconocer que de las premisas de facto no se 
infiere nada reprobable... como se afirma en el —  
fundamento, en este caso concurren todos los re­
quisites que se exigen en aquel precepto para exd. 
mir de responsabilidad al aludido y si bien por la
parte récurrente en apoyo de su tesis se menciona
i
que este ûltimo conducia el camién sin carnet, por 
lo que ha sido condenado de acuerdo con el art.3 - 
de la ley de 9 mayo 1950 ello no impide reconocer 
sus condiciones para conducir dicho vehiculo, por 
razén de ese mismo carnet, que habia sido déclara 
do nulo, y no le autorizaba a esos fines, que a - 
efectos punitivos no afecta al hecho que se imputa 
al récurrente, sobre lo que no puede apoyarse una 
acusacién de tal naturaleza, por ser independien— 
tes las consecuencias dahosas que se produjeron y 
el repetido acto de conducir sin carnet".
Los argumentos de esta sentencia, que han sido vi^ 
tos por la doctrina penal como "formalmente" con—  
tradictorios, pero contenentes de un fallo justo - 
(10), pueden ser en su espiritu de gran utilidad - 
en lo que toca a sus posibles repercusiones en el 
âmbito laboral.
La sentencia mencionada ha reducido el âmbito de - 
operatividad del versari in re ilicita al postular 
la necesidad de una fuerte conexiôn entre el hecho
causado y sus consecuencias juridicas, que si bien, 
bajo la perspectiva de una interpretaciôn amplia y 
extensiva de aquel principio podria probablemente 
afirmarse; bajo su contraria, reducida y adaptada 
por demâs a los hechos de la realidad, no encuen­
tra aquel aplicaciôn prâctica. No se trata ya de 
una afirmaciôn general del principio tal como ve- 
nla siendo formulada por los penalistas de mitades 
del siglo pasado como se viô, sino que, y como se­
nala el propio TS, se debe partir de las "premisas 
de facto", para segûn estas, ver si se infiere la 
reprochabilidad de la conducta del sujeto. Si bien 
el conducir sin carnet es constitutive de un acto 
ilicito, en suma, y a la vista de los hechos con- 
templados en la sentencia, reflejo de una actuaciôn 
o comportamiento négligente del sujeto, no lo son 
sin embargo las consecuencias dahosas que se produ 
jeron, siendo el sujeto exonerado de responsabili 
dad sobre estas, por existir una independencia — — 
("rotura del versari") entre estas y el acto de —  
conducir sin carnet. De resaltar por su importancia, 
al objeto de nuestro interés, es que la actuaciôn - 
del sujeto (conducir el camiôn) nacida de un acto 
ilicito (conducir sin carnet), ha sido no obstante 
diligente, por cuanto el accidente fué provocado 
por circunstancias fortuitas, que impidieron ya la 
aplicaciôn de la negligencia en el comportamiento 
del sujeto.
Si en base a un razonamiento tal, y utilizando los 
mismos presupuestos de hecho relatados en esta sen 
tencia se examinan las repercusiones laborales, h^
brla que preguntarse c6mo serla la situaciôn si el 
conductor, ahora trabajador, de resultas del acci­
dente de trâfico se viese impedido de cumplir con 
posterioridad su prestaciôn de trabajo, a causa —  
por ejemplo de lesiôn corporal. Aûn siendo conden^ 
do a una sanciôn econômica su actuaciôn négligente 
por conducciôn sin carnet, es obvio que la fuerza 
de esta negligencia no lo es tanto como para pene 
trar también en el propio accidente, por cuanto —  
que este,se produjo de manera fortuita.
Si el trabajador ha observado una conducta diligen 
te en su esfera privada en lo que directamente se 
conexiona con la posibilidad de cumplir su presta 
ciôn, quebrândose no obstante aquella por la apari^ 
ciôn de una fuerza mayor, sus faltas de asistencia 
al trabajo, no podrân ser consideradas sin reser—  
vas como injustificadas, porque en puridad no le - 
son imputables, aunque la ocasiôn de su actuaciôn 
(no se olvide que diligente), haya venido propor—  
cionada, motivada u originada por la comisiôn ini­
cial de un acto ilicito. Asi el acto inicial puede 
ser culposo, no sin embargo los acaecidos posterior 
mente (il); o por contra puede no resultar culposo 
y si, no obstante, los acaecidos con posterioridad 
(12).
El impedimento del trabajador de cumplir con su - 
prestaciôn, surgido como consecuencia de la priva 
ciôn légitima de su libertad al haberse producido 
la comisiôn de un delito, viola la diligencia exi­
gible del trabajador en su esfera privada tendente 
a posibilitar el posterior cumplimiento de susdebe 
res laborales. Su consideraciôn como négligente de
be hacerse asi depender en virtud de la aplica—  
ci6n del principio del "versari in re illicita" 
en los términos, y con las observaciones vistas 
-del pronunciamiento de la jurisdiccidn penal so­
bre la culpabilidad del trabajador lo que caso de 
ser asi, supone confirmar el comportamiento del — 
trabajador como socialmente reprochable, y caso — 
de no serlo, la no imputabilidad al mismo de aquel 
impedimento (13)•
No siendo el propio delito en si, sino el impedi— 
mento que su comisiôn ocasiona, lo que realmente 
afecta a la posibilidad del trabajador de conti—  
nuar el desarrollo de su prestaciôn de trabajo (14) 
cuando aquel, no obstante mediando condena, esté — 
en situaciôn de seguir cumpliendo con sus deberes 
laborales (Ij), decae ya el juicio de valoraciôn
de la negligencia al no existir motivo alguno ---
que le impida continuar con su trabajo.
(l) El principio "qui versatur in re illicita respondit 
etiam pro casu", trae su origen del Derecho Penal 
.de la edad media, inspirândose esencialmente en —  
los criterios de la responsabilidad objetiva.(v •J . 
PEREDA.El "versari in re illicita en la doctrina y 
en el Côdigo penal, Soluciôn suareciana. Madrid —  
1948. El mismo autor en ADP 1956.pâgs,213 y ss; —  
asl como CEREZO MIR en ADP 1967 pâgs.47 y ss.).
(2) CEREZO MIR.ADP cit.pâg.47.
(3) V.C.DEL PESO (Dieciseis Lecciones...cit.pâg.75).Se
mejante ocurre en el derecho alemân en donde el - 
cumplimiento de uiia pena de privaciôn de libertad 
al basarse siempre sobre una conducta culposa, de 
termina la negligencia del trabajador que se ve - 
impedido de poder continuar su prestaciôn (v.H. 
BROX.Grundbegriffe#..ob«cit.pâgs*61—62 y G.SCHUAB 
ob.cit, pâgs. 460 y ss.; y 354 y ss.).
(4) No se trata por lo tanto de afirmar la imputabili 
dad del trabajador atendiendo meramente a las conse 
cuencias de sus actos, sino por contra en la medida 
en que aquellas han sido previstas o han podido, - 
preveerse o evitarse.
(5) En una primera fase nuestra jurisprudencia se apo- 
yô en la nota comûn de la "voluntariedad" en el im 
pedimento de poder continuar el desarrollo de la - 
prestaciôn. Asi la STCT 3 abril 19&4, sehala que - 
"si bien no son voluntarias las faltas de asisten­
cia al trabajo si lo son los actos que las motivan 
y que dieron lugar a la detenciôn". Semejante se - 
expresa la STS 19 enero 1965, al afirmar la imputa 
bilidad en el trabajador de la inasistencia a su - 
trabajo, "puesto que voluntariamente fueron realiza 
dos los actos que dieron lugar a la detenciôn o pri. 
siôn" (en sentido semejante las STS 15 enero 1946;
28 noviembre 1953; 9 enero 1956; 10 abril 1957; 18 
marzo, 1 julio 1958; I6 enero, 2 junio 1959; 24 ma 
yo i960, 11 octobre I96I, y las STCT 29 abril I96O;
29 diciembre I96I; 28 diciembre 1962; 24 marzo 1964; 
6 junio 1964; 22 diciembre 1965)• Ahora bien, como 
acertadamente indica MONTOYA MELGAR (La extinciôn.. 
ob.cit.pâg,119;v.asimismo DEL PESO. Dieciseis Leccio 
nés.cit.pâg.75), "que exista voluntad de delinquir 
parece completamente independiente de que exista vo 
luntad de faltar al trabajo. Si la ausencia al tra 
bajo por detenciôn légitima se sanciona hasta con
el despido, no es porque sea una ausencia "volunta 
ria", sino porque tiene una causa injustificada".
En esta linea la STS 17 febrero 1966, que asimismo 
recoge el autor déclara procedente el despido del 
trabajador "en vista de sus reiteradas y consecuti 
vas faltas de asistencia al trabajo, que de algûn 
modo pueden estimarse justificadas por obedecer a 
su procesamiento y prisiôn...ya que ...si bien la 
privaciôn de libertad pudo no haber sido querida —
"per se" por el sujeto que a ella se encuentra so 
metido, si le es imputable la conducta que tal —  
pronunciamiento provocô, a la que hay que achacar 
su prisiôn y consiguiente imposibilidad para asis 
tir a su trabajo, lo que por tanto no justifica - 
su falta de asistencia al mismo. "Este progresivo 
abandono a un segundo piano del término un tanto 
oscuro e incierto, de la voluntariedad, para acu- 
dir en primer término a aquel mâs idôneo de la —  
falta de justificaciôn en la conducta del trabaj^ 
dor, ha sido confirmado por la jurisprudencia po^ 
terior (v.entre otras las STCT, 7 marzo, 27 enero, 
20 junio, y 19 noviembre todas de 1975; STS 7 oc­
tobre 1976). La STCT 27 enero 1975 citada, décla­
ra expresamente que: "...siguiendo la reiterada - 
doctrina jurisprudencia contenida entre otras en 
las sentencias de la Sala VI del TS de 30 junio,
29 septiembre, 14 noviembre 1969 (R.3248, 4202 y 
5500), 21 febrero 1970 (R.IIO9); 12 febrero, 4 —  
marzo y 26 abril 1972 (R.507, IO58 y 3560), que - 
en los supuestos de inasistencia al trabajo por - 
detenciôn del operario, no deben de confundirse — 
los términos de involuntariedad con los de justi­
ficaciôn, pues aunque la inasistencia sea cierta­
mente involuntaria no es causa justificativa de — 
ella la privaciôn de libertad...".
(6) Frente a los autores citados en pâginas anteriores 
cfr.B.CREMADES. La sanciôn...ob.cit.pâg.210 nota — 
nr.l75; ALONSO OLEA. El Despido.ob.cit.pâg.I38, y 
en Dieciseis Lecciones ob.cit. pâgs.54 y ss., quien 
expresamente sehala (pâg.55) que "en cualquier caso 
la culpabilidad o imputabilidad a que, en general, 
nos estamos refiriendo como requisito del incumpl^ 
miento, habria que entenderla en el sentido de in— 
cumplimiento sin justificaciôn legal o en el mâs — 
amplio de que las personas deben responder no sôlo 
de las consecuencias directas de sus actos, sino - 
también de las indirectas que previsiblemente pue— 
dan derivarse de aquellos (combinada con la consi— 
deraciôn adicional de que no se puede pretender h^ 
cer responsable a un tercero de estas mismas conse 
cuencias, ni directas ni indirectas)".
(7) Las tajantes afirmaciones de PACHECO en sus Comen— 
tarios al Côdigo Penal de I848, en el sentido de -
que "no se puede reçtamente pretender la absoluciôn 
de lo que era un paso mâs en la via por donde se - 
andaba", porque "quien de su voluntad se acerca a 
maies notorios no se queje si perece en ellos", han 
sido abandonados posteriormente por la doctrina pe 
nal, (asi CEREZO MIR en ADP cit.pâgs.cit.; RODRI­
GUEZ DEVESA. Derecho Penal Espahol. Parte general. 
Madrid 1971.pâgs.377-378; CORDOBA RODA/RODRIGUEZ 
MORULLO. Comentarios al Côdigo Penal. I. Barcelona 
1972 pâgs.318 y ss. y J.PEREDA, ADP cit.pâg.255, - 
quien sehala que este principio, "si es con mengua 
de la justicia se debe en absolute rechazar".
(8) Lo que de por si hace mâs equitativa y razonable - 
la reducciôn de la virtualidad de este principio 
en la esfera penal que en la propia laboral. A es­
te respecte hay que destacar una caracteristica de 
gran relevancia en el marco del Derecho Penal, no 
siêndolo tanto en el propio del Derecho del Traba— 
jo; la llamada a la culpabilidad del autor, enten- 
diéndolo aqui en su sentido estricto subjetivo co­
mo valoraciôn de una conducta imputable y reprocha 
ble, porque es en este orden de cosas donde el ver 
sari in re illicita résulta incompatible con el - 
principio de que "no hay pena sin culpabilidad". — 
(asi CEREZO MIR ADP cit.pâg.47; CORDOBA RODA/RODRI 
GUEZ MOURULLO. Comentarios.cit.pâg.317).
(9) V.CORDOBA RODA/RODRIGUEZ MOURULLO. Comentarios... 
cit.I.pâgs.326-327, quienes recogen asimismo esta 
sentencia como portadora de un carâcter ciertamen­
te novedoso.
(10) Asi CORDOBA RODA/RODRIGUEZ MOURULLO.ob.cit.pâg.326.
(11) Para mayor abundamiento, piénsese por ejemplo en el 
trabajador que se persona ante la autoridad compé­
tente para hacer efectiva la sanciôn econômica im—  
puesta por delito de conducciôn sin carnet, ocurrien 
do en este espacio de tiempo un accidente fortuite
que le produce una lesiôn corporal, imposibilitân 
dole con posterioridad el poder cumplir con su —  
prestaciôn, Probablemente la ausencia a su traba— 
jo estaria injustificada al no serle en puridad — 
imputable al trabajador el hecho causante del im­
pedimento, Dudoso séria sin embargo exonerarle de 
la culpabilidad por ejemplo en el dia o, las horas 
de trabajo perdido, por personarse a hacer efecti- 
va la multa, por cuanto la conexiôn ahora tiene un 
carâcter directe.
(12) Piénsese por ejemplo en el trabajador que cometien 
do un delito persegnible sôlo a instancia de parte, 
emprende con posterioridad la huida en automôvil y 
a causa de su estado nervioso y excitado, sufre un 
accidente con lesiôn corporal. Instruidas las dild^  
gencias oportunas para su procesamiento a instan—  
cia de la victima, renuncia esta posteriormente —  
quedando sobreseido el sumario. En este supuesto — 
aûn no existiendo declaraciôn de culpabilidad en - 
el trabajador por su actuaciôn inicial, deben repu 
tarse probablemente como injustificadas las faltas 
de asistencia a su trabajo a causa de lesiôn corpo^ 
ral producida por el accidente, al haber sido este 
ocasionado negligentemente.
(13) Sin duda taies supuestos aûn justificando la inasis^ 
tencia del trabajador a su trabajo, pueden dar lu—  
gar a situaciones injustas y no equitativas en la — 
esfera del empresario, porque este se vea obligado 
a cargar con las consecuencias que una ausencia —  
del trabajador no culposa, pero prolongada, puede 
conllevar (VIDA SORIA piensa por ejemplo en la du— 
raciôn del propio proceso penal, que puede incluso 
alargarse a través de la propia mecânica de la in— 
terposiciôn de recursos.ob.cit.pâg.209; sobre esto 
V.también las consideraciones que hace B.CREMADES 
ob.cit.pâg.210, en especial en la nota nr.175).An­
te este problema, de indudable gravedad, se pueden 
arbitrar diversas soluciones, taies como, la extin 
ciôn del contrato de trabajo en base a la causa —  
sexta del art.76 LCT, o bien la suspensiôn o inte— 
rrupciôn del mismo, sustituyendo con carâcter tran 
sitorio al trabajador detenido (asl DEL PESO.ob.cit, 
pâg.76) o impedido de asistir regularmente a su tra
— u 6 / —
bajo a causa de sus actuaciones procesales. De to 
das formas, y cualquiera que sea la soluciôn que 
se adopte, esta no puede ignorar que el impedimen 
to se ha producido de manera imputable al trabaja 
dor, con lo que se debe protéger la estabilidad — 
en el empleo hasta los limites razonables y posi— 
bles conforme a la equidad, dando verdadero senti^ 
do a taies impedimentos en sus justos términos —  
reales como supuestos de fuerza mayor temporal.
(14) Pues el propio delito extralaboral cometido por el 
trabajador no es por si mismo causa de sanciôn la 
boral alguna, ni tampoco constitutivo de despido 
con entidad propia (salvo supuestos excepcionales 
reconducibles al ap.e) del art.77 LCT), sino que 
el ûnico hecho que puede determinar consecuencias 
juridicas desfavorables para el trabajador, convie 
ne repetirlo, es el propio impedimento que la co—  
misiôn de aquel provoca.
(15) Piénsese en la libertad condicional o vigilada del 
trabajador, que no obstante cumple condena.
3• Cumplimiento de deberes de mâs alto rango.
La conducta o actuaciôn del trabajador en la esfera 
extralaboral, que puede provocar un impedimento en 
el mismo de cumplir con su prestaciôn de trabajo, 
viene en ocasiones motivada o justificada, no ya — 
en base a una incapacidad en los términos y por los 
motivos vistos, sino por el cumplimiento de deberes 
considerados social o jurldicamente de mayor rango 
(1). Deberes para con el estado, la justicia o las 
autoridades pûblicas o que representan la protec- 
ciôn de un bien juridico de mâs alto valor, tienen 
por régla general primacla sobre los propios debe­
res laborales (2).
(l) Bajo este eplgrafe cuentan los supuestos a los que 
se refieren los arts,67*2 y 79*2 LCT, y art. 25*Tres 
d) LRL (cumplimiento de deberes o ejercicio de car­
gos de carâcter pûblico o personal). Diflcil se ha— 
ce saber de antemano y con precision, que es o en - 
qué consiste un cargo o un deber de carâcter pûbli— 
co (de tal naturaleza debe ser considerada la acti- 
vidad de los représentantes sindicales; asl MA.TIA — 
PRIM, Dieciseis Lecciones...ob.cit.pâgs.324-325, v . 
la bibliografla alll citada por el autor), asl como 
cuales sean los supuestos prâcticos que puedan re—  
conducirse a estas nociones, lo que probablemente — 
solo puede ser determinado en atenciôn al caso en con 
creto para ver si se estâ o no dentro del espiritu 
de la ley (en este sentido VIDA SORIA ob.cit.pâg.291, 
quien se ocupa en general sobre el problema de la do 
limitaciôn conceptual de estos términos en pâgs,284 
y ss.). Con frecuencia vienen reconocidos en las Re 
glamentaciones, diversas causas que no lo estân ex— 
presamente en la ley, de relevancia en orden a jus- 
tificar el impedimento del trabajador de cumplir con 
su prestaciôn de trabajo en el tiempo debido, palian 
do asl en cierta medida la déficiente regulaciôn de 
aquella. A pesar de esto, es deseable que sea la pro 
pia ley, "la que dé soluciôn a estas cuestiones y no 
de forma parcelada las Reglamentaciones de Trabajo" 
(C.DEL PESO. Dieciseis Lecciones...ob.cit.pâgs. 74-75) 
Por lo demâs, conviene volver a resaltar la posible 
relevancia que como instrumento de interpretaciôn ex 
tensiva absorbente o atrayente de otros supuestos, — 
pueda tener la expresiôn del art.25.Très.D) DLR;deber 
de carâcter pûblico y "personal"•
(2) En este sentido FABRICIUS. Die LeistungsstBrungen... 
ob.cit.pâg.108; LOTMAR. Das Arbeitsvertrag.cit.il. - 
pâg.181; M.LOEWISCH AcP cit.pâgs.448 y ss.
A . Negligencia y causa de justificaciôn de la conducta.
Si se entra ya en el juicio de valoraciôn de la ne—  
gligencia del trabajador en estos supuestos en los - 
que se manifiesta el cumplimiento de deberes de mâs
alto valor, se ve que estos reflejan sin duda un im 
pedimento no exentos sin embargo de una cierta rela 
tividad: en este sentido, le séria en efecto posible 
al trabajador cumplir con sus deberes laborales, — — 
cuando a su vez tuviese no obstante que infringir o 
violar otros deberes, incluso de consecuencias juri 
dicas mâs graves (l).
Se puede asi pensar que surge en estos supuestos la 
inexigibilidad al trabajador de la observancia de —  
otra conducta (2) con motivo de la ponderaciôn de —  
los deberes laborales con otros de mayor rango o va­
lor, debiendo en consecuencia el trabajador atender 
en primer lugar al cumplimiento de estos ûltimos, — 
surgiendo de esta manera una causa de justiticaciôn 
en la actuaciôn del trabajador, que no toma parte — 
en su trabajo, cuando los intereses en colisiôn re— 
presentan la protecciôn de un bien juridico superior
(3) (4).
Una argumentaciôn semejante no ayuda sin embargo por 
si sola y con carâcter general a la determinaciôn de 
la diligencia exigible en cada caso concreto, por —  
cuanto la mera afirmaciôn de la exigibilidad de otra 
conducta (la de cumplir el trabajador con sus debe—  
res laborales), o, si se quiere, su justificaciôn de 
no haberla podido observar (5), podria ya borrar o - 
cuando menos perjudicar o debilitar la posibilidad de 
enjuiciar la apariciôn de una eventual negligencia en 
el comportamiento del trabajador (6). Tal posibilidad 
de juicio no debe verse sino en la propia naturaleza 
y caracterlsticas de la colisiôn producida entre el 
deber de ejecutar la prestaciôn y el propio que hace 
referencia a un bien juridico superior.
En la prâctica aparecen estos dos deberes interfi—  
riêndose mutuamente en cuanto al momento de su rea— 
lizaciôn, de manera que el trabajador puede cumplir 
uno u otro, no sin embargo los dos al mismo tiempo
(7)• Bajo tal perspectiva -aûn existiendo una causa 
de justificaciôn de la conducta por la primacla de 
un deber sobre el otro—, puede y debe hacerse dèpen 
diente el juicio de la posible negligencia en la a^ 
tuaciôn del trabajador, de si a este la hubiera sido 
posible el haber evitado o prevenido la colisiôn de 
ambos deberes (8), Siendo efectivamente asl, aûn dân 
dose de hecho la inexigibilidad de otra conducta, —  
surgirla sin embargo la negligencia, por cuanto el - 
trabajador pudo evitar tal incompatibilidad y sin em 
bargo no lo hizo, por lo que la colisiôn de deberes 
y la consiguiente inexigibilidad de otra conducta que 
esta ha provocado, ha de verse causada negligentemen 
te •
La diligencia del trabajador debe estar por consi—  
guiente dirigida, no sôlo a una ponderaciôn razona­
ble de si el ejercicio del deber distinto al propio 
de prestar el trabajo prometido tiene efectivamente 
carâcter superior, sino también a evitar o prévenir 
la posible colisiôn temporal de estos dos deberes, lo 
que lleva asimismo a ponderar siempre si el trabaja— 
dor pudo o tuvo oportunidad razonable de cumplir - — 
aquel otro deber juridico fuera del tiempo de traba—
jo (9) (10).
(1) Piénsese por ejemplo en el caso del trabajador, que 
yendo de camino a su trabajo se encuentra con un acci
o X-
dentado viéndose obligado a socorrerle. En tal su—  
puesto no viene s61o justificada su conducta asi co 
mo los posibles efectos de la misma (llegé con re—  
traso a su trabajo, o incluso no se présenté) desde 
el punto de vista moral, sino incluso desde el punto 
de vista juridico (caso de no atender el trabajador 
al accidentado podria verse incurso en el delito de 
omisién del deber de socorro) •
(2) v.ESSER (JZ 1963 pâg.491).
(3) Asl FABRICIUS ob.cit.pâg.IO8.
(4) En el sentido expuesto haya de ser probablemente vi^ 
ta e interpretada la "inexcusabilidad" a que se re—  
fiere nuestro ordenamiento juridico laboral para el 
cumplimiento de un deber de carâcter publico y perso 
nal, (v.arts.67.2 LCT, y art.25.Très, d) LRL. Una tal 
inexcusabilidad, vendrla asl a impedir, el dejar el 
cumplimiento de este deber a la sola decisién unilate 
ral del trabajador. En este sentido C.DEL PESO.ob.cit. 
pâg.73)• Bajo taies consideraciones el juicio de valo 
racién de la negligencia se puede hacer depender en 
gran medida de la verdadera naturaleza "inexcusable" 
del deber que ha de ser atendido y cumplido, con otras 
palabras, de si un deber tal, puede o debe ser consi— 
derado de rango superior al propio de ejecutar en el 
tiempo debido la prestaciôn de trabajo.
(5) Precisamente por el carâcter de inexcusabilidad en el 
cumplimiento del otro deber.
(6) Asl FABRICIUS ob.cit.pâg.110 v.también LOTMAR ob.cit. 
II.pâg.181.
(7) Una breve referencia se hace necesaria el ejercicio — 
de actividades de carâcter pûblico. El desempeno de —
un cargo publico puedè deberminar en atenciôn a su - 
propia naburaleza el impedimento de ejercer cualquier 
otra actividad profesional que no sea la correspon— — 
diente al propio cargo* Taies supuestos de incompati- 
bilidad "legal" entre el ejercicio de un cargo pûbli- 
co y la continuaciôn del desarrollo de la prestaciôn 
de trabajo, tienen obviamente el carâcter de ausencia 
"justificada”, o, "motivada" por utilizar la expresidn 
del art*79*2* LCT. Dudoso se hace sin embargo saber - 
con precisidn (salvo en supuestos évidentes, como lo 
séria en el caso de la prestacidn del servicio mili—  
tar, lo que supondria una incompatibilidad material - 
de carâcter absolute), si aquella ausencia se conside 
ra también motivada o justificada, cuando el impedi—  
mento surge a causa de la mera imposibilidad fâctica 
de realizar dos actividades al mismo tiempo (incompa 
tibilidad material relativa), no siendo el desempeno 
del cargo pûblico de carâcter obligatorio y decidién 
dose el trabajador por el ejercicio de este ultimo y 
no por la continuaciôn de la prestaciôn de trabajo. 
Imposible es dar una régla de aplicaciôn de carâcter 
general vâlido. En todo caso habrâ que atender para 
cada supuesto en particular al grado de renunciabili. 
dad u obligatoriedad "moral" o "social" que el cargo 
conlleva (sobre las posiciones doctrinales al respec^ 
to v.por todos VIDA SORIA pâgs.299-300, asi como la 
bibliografia que alli recoge el autor.)
(8) En este sentido v.también M.LOEWISCH.AcP cit.pâgs. 
435, 448 y ss.
(9) v.STEINWEDEL cit.pâg.I481.
(10)Todo lo que se hace depender de las particulares cir 
cunstancias del caso concreto. No obstante como idea 
general de aplicaciôn a modo de orientaciôn estâ la 
conducta que puede ser esperada de manera normal y — 
razonable por el trâfico juridico. En este sentido se 
ha dudado (v.HUECK AP Nr.30 sobre el parâgrafo 616 BGB) 
de los razonamientos del BAG que en st.16.12.I960 (DB 
1961 pâg.242), estimô la conexiôn como négligente en 
el supuesto siguiente: El trabajador recibiô una not^ 
ficaciôn de las autoridades de trâfico para que lleya 
se su moto a revisiôn (revisiôn de carâcter obligato-
rio en Alemania cada cierto tiempo para todo vehicu 
lo de motor: TUEV); haciéndolo asi el trabajador, y 
faltando en consecuencia un dia al trabajo, dia que 
séria abonado en base al convenio colectivo, cuando 
se produjesen citaciones de tribunales o autoridades 
semejantes y la presencia personal del trabajador se 
hiciese necesaria. Se interpret# por el alto tribunal 
federal tal norma pactada en el sentido de que la no^  
tificaciôn encerraba en realidad no una citacidn di- 
recta en la persona del trabajador, sino simplemente 
en poner el vehiculo a disposiciôn de las autoridades 
para su revisiôn, El reproche a la conducta del tra­
bajador la fundament# el tribunal en base a que el - 
trabajador pudo haber confiado el vehiculo a otra pejr 
sona para que la llevase a revisiôn, o bien le hubie 
se sido posible posponer el plazo en que el vehiculo 
ténia que ser revisado para otro dia en que el trab^ 
jador hubiese podido llevarlo a reparaciôn sin que - 
por ello se ocasionara un pérdida de trabajo. Dificil 
que un supuesto tal o semejante, (piénsese por ejem— 
plo en la personaciôn del trabajador ante las autori^ 
dades de policia para la renovaciôn del carnet de —  
identidad, o para cumplir con cualquier diligencia — 
administrativa a requerimiento de la autoridad), no 
puedan verse reconducidos a la nociôn legal de la —  
"inexcusabilidad" de los arts.67*2 LCT y 25.T.d) LRL, 
tanto mâs cuanto que de ordinario el tiempo hâbil p^ 
ra cumplir tal clase de deberes, coincide asimismo — 
con aquel otro en el que se ha de desarrollar la pre^ 
taciôn de trabajo.
B. La relevancia del interês privado o personal del tra­
bajador.
Bajo perspectivas semejantes a las anteriormente ex—  
puestas deben considerarse probablemente aquellos su— 
puestos en los que existiendo efectivamente una coli— 
siôn, se présenta sin embargo no entre dos deberes ju 
ridicos, sino simplemente entre el deber de cumplir — 
la prestaciôn de trabajo y la salvaguardia de aquellos 
intereses pertenecientes a la esfera privada del tra­
bajador que, y a diferencia ademâs de los supuestos -
anteriormente examiriados, pueden o no tener primacia 
sobre los deberes laborales segûn las circunstancias 
en las que una tal situaciôn se présente, Asi, ocu—  
rriendo de la primera forma (l) puede el trabajador 
no obstante obrar negligentemente, cuando de manera 
razonable hubiese podido prévenir o evitar la coli—  
siôn de los mismos, impidiendo asi el que su presta­
ciôn de trabajo no se pudiese llevar a cabo (2).
(l) Mayor dificultad incluso que en los casos de colisiôn 
de deberes, existe en los ahora examinados en el sen­
tido de poder determinar, cuando los intereses priva— 
dos del trabajador estân por encima del interés del — 
empresario de exigir la prestaciôn, Sin duda, habrâ - 
de estarse al caso concreto, debiéndose estimarse y — 
valorarse notas taies como la gravedad, urgencia del 
caso, etc.
(2) Ejemplo claro a este respecte lo proporciona el BAG en 
st.25.4.i960 (en DB 196O pâg.699)• A un admitiendo el 
Tribunal Federal del Trabajo alemân que la mudanza de 
domicilio del trabajador pueda constituir causa que — 
justifique la falta al trabajo, la negô sin embargo - 
en el supuesto que diô motivo a esta sentencia consâ. 
derando négligente el comportamiento del trabajador, 
pues a juicio del tribunal, le hubiere sido posible a 
este, y por tanto exigible, realizar la mudanza el sa 
bado, que era dia libre de trabajo, asi como reclamar 
para tal fin la ayuda de sus très hijos. Por otra par 
te hubiera podido incluso alquilar un camiôn de mudan 
zas, con lo que el trabajador no hubiese necesitado — 
tanto tiempo para la realizaciôn de aquella como de - 
hecho necesitô, pudiendo ademâs costear tal transpor­
te por cuanto que cuatro miembros de la familia traba 
jaban, con lo que los ingresos familiares no podian 
de todas formas ser pequenos. De resaltar es la idea 
de la evitabilidad y previsibilidad como fundamento 
de la negligencia, asi como la referenda implicita 
del tribunal a la posiciôn econômico-social del traba
jador como criterio conformador de su diligencia, se­
gûn se vi6 (en pâg.575). Bien que la LRL concede el - 
derecho al trabajador de ausentarse de su trabajo, —  
"durante un dia por traslado de su domicilio habituai" 
(art.25.très.c)), no resta esto valor al supuesto re- 
cogido de la jurisprudencia alemana, no s6lo por la - 
confirmaciûn de la mecânica de la valoraciôn de la n^ 
gligencia que se viene aqui refiriendo, sino también 
por los propios presupuestos de hecho del caso (pién­
sese por ejemplo que el trabajador empleé dos o très 
dias en el traslado por hacerse necesaria su presen—  
cia y ayuda a causa de la situacién econémica o fami­
liar, o a causa de la urgencia o gravedad, por ejemplo 
por desahucio, etc.). Por otra parte argumentaciones 
semejantes se podrian construir respecte a otros su—  
puestos. Asi por ejemplo el trabajador que teniendo — 
necesariamente que visitar al médico, lo hace durante 
el tiempo de trabajo, pudiendo haber concertado sin — 
dificultad la visita fuera del tiempo de la jornada - 
de trabajo (v .HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâg.333).
4. Conducta del trabajador con posterioridad al hecho —  
causante del impedimento. El deber de comunicacién.
La negligencia del trabajador en base al comportamien 
to observado en su esfera privada, puede venir origi- 
nada atendiendo, no ya a la propia actuaciôn détermi­
nante del impedimento de poder realizar posteriormen— 
te la prestaciôn (l), sino y en primer término, a la 
conducta seguida por el trabajador con posterioridad 
al nacimiento de aquel (2).
Asi, el trabajador que sufre de cualquier tipo de le- 
siôn o trastorno en su tiempo libre no imputable ni — 
atribuible al mismo, puede no obstante comportarse ne 
gligentemente (3) si en el tiempo oportuno, no adopta 
aquellas medidas que razonablemente sean debidas en - 
orden a la desapariciôn o cuando menos a una aminora- 
ciôn de los efectos nacidos del impedimento: no va a
consultar al médico o desatiende los consejos de es­
te,o, caso de enfermedad, retrasa o dificulta su re— 
cuperacién, por observar una conducta descuidada o - 
imprudente en atenciôn a su estado, o no signe correc 
tamente el tratamiento médico, sin que sobre esto pue 
da apreciarse negativa fundada o razonable (4). Taies 
conductas pueden ser constitutives de una desviaciôn 
de la diligencia que de manera razonable puede ser e^ 
perada y exigible en el trâfico, porque el trabajador
I
a travês de su actuaciôn o comportamiento personal, — 
ha provocado la negligencia en las consecuencias de - 
su impedimento, que de otra manera, o bien no hubiesen 
sido indiligentes, o bien no se hubieran incluso pro— 
ducido o prolongado. La diligencia debida por el tra­
bajador en su esfera privada le obliga en suma no so­
lo a que su conducta o actuaciôn social no sea desde 
un principle descuidada o temeraria, sino también a 
que su comportamiento con posterioridad a la realiz^ 
ciôn de una determinada actividad social que produce 
el impedimento de cumplir con posterioridad la presta 
ciôn de trabajo, adolezca de ligereza o imprudencia 
(5) .
Con mucho el supuesto mâs frecuente reflejo de un corn 
portamiento négligente del trabajador con posteriori 
dad al hecho impeditivo de poder cumplir la presta— - 
ciôn, lo constituye la omisiôn de la comunicaciôn por 
aquel a su empresario de la existencia de tal impedi­
mento (o incluso, en supuestos especiales de la posi- 
bilidad de que aquel haga acto de apariciôn).
El deber de comunicaciôn estâ contenido de forma ex- 
presa en los arts. 67 y 68 LCT (6) en relaciôn con -
los supuestos que all! se mencionan, asi como en el 
art.25.très de la LRL para supuestos semejantes a - 
los anterlores, y otros que con carâcter novedoso (7) 
se mencionan (8). Por el contrario, el art.79 LCT pa 
ra los supuestos en él contenidos, no comprende de ma 
nera expresa la exigencia de la comunicaciôn de la —  
ausencia por el trabajador al empresario. Su necesidad 
es no obstante afirmada por la doctrina y jurispru—  
dencia, asi como por la generalidad de las RNT, que — 
suelen contener prescripciones a este respecte, comple 
mentarias de la normativa legal (9)• Y no sôlo esto, 
sino que puede ser afirmado en general el alcance del 
deber de comunicaciôn para cualquier tipo de impedimen 
to de la clase que sea (lO).
La omisiôn del deber de comunicaciôn, puede convertir 
la ausencia del trabajador en injustificada pudiendo 
asi procéder el despido del mismo no como una conse— 
cuencia del propio impedimento, en si no atribuible 
al trabajador, sino por las reiteradas faltas de asis 
tencia al trabajo que de aqui se puedan derivar, que 
al no comunicarse a la empresa se reputan como injus— 
tificadas (il). Sin embargo, no toda omisiôn del de—  
ber de comunicaciôn —de primaria apariciôn en taies 
supuestos- (12) debe o puede ser reputada sin mâs co 
mo négligente, sino solo cuando se lesiona, viola o 
infringe aquello que de modo normal, habituai y razo­
nable pueda ser esperado en el trâfico, lo que se de­
duce del propio tenor con que se expresan los precep- 
tos légales que hacen referenda al deber de comunica 
ciôn al hablar del aviso del trabajador con la "anti- 
cipaciôn" o "antelaciôn" "posibles" (13). Cuando en — 
atenciôn al supuesto concreto surge una imposibilidad 
o grave dificultad de poder comunicar al empresario -
el hecho impeditivo, desaparece o no llega a surgir 
la negligencia, quedando en consecuencia el trabaja 
dor exonerado de este deber (14)•
Por otra parte y como regia general, basta la mera - 
comunicaciôn o notificaciôn por cualquier forma o m^ e 
dio idôneo posible al efecto (15), sin que de modo — 
ordinario parezcan exigirse ciertas formulaciones en 
cuanto a su sustanciaciôn (16). No agota sin embargo 
en tales supuestos la diligencia debida del trabaja­
dor, el mero hecho de la comunicaciôn del impedimento 
para realizar la prestaciôn, sino que es ademâs pre­
cise que la misma haya de realizarse en el tiempo o 
momento oportuno. Cual haya de ser este, es caracte- 
ristica no recogida en la ley, si bien suele venir — 
explicada en las RNT. Como régla general, y dada la 
relevancia de la notificaciôn para evitar la califi— 
caciôn de "injustificada" a la ausencia al trabajo, 
debe indicarse que la misma debe hacerse lo mâs pron 
to posible (17), es decir, sin tardanza o demora cul^  
posa, por lo que el trabajador ha de informar a su - 
empresario inmediatamente o en cuanto le sea posible, 
bien por si mismo, bien a travês de un tercero (18),
De indicar es finalmente, que la mera comunicaciôn — 
del hecho impeditivo (o del hecho causante de la fal^  
ta) es cosa en principle distinta a la justificaciôn 
del mismo (iÇ), tendente a comprobar la veracidad y — 
sustantividad de la notificaciôn. Asi, mediando efe^ 
tivamente comunicaciôn, puede sin embargo a posterio­
ri venir la ausencia injustificada por no presentar — 
el trabajador medios o instrumentes que de alguna ma— 
nera acrediten y a la vez justifiquen, el hecho impe— 
ditivo comunicado con anterioridad, lo que en supues-
tos de enfermedad por exigirse el parte médico, pue— 
de cobrar gran relevancia (20)•
(l) Obviamente la negligencia puede también tener lugar, 
cuando el hecho ocasionante de la falta no tenga ver 
daderamente carâcter impeditivo, no obstante el tra­
bajador se comporta como si efectivamente lo tuviera. 
En este sentido la STS 8 octubre 1962, déclaré proce 
dente el despido por ausencia injustificada porque — 
la enfermedad del trabajador déterminante de un tra— 
tamiento de vigilancia de los sintomas y salud del - 
trabajador, era compatible con el cumplimiento de sus 
deberes laborales; lo que en definitiva guarda conexi6i 
con una cierta entidad del impedimento que debe produ 
cir la "incapacidad" de que habla el art.79 LCT,
(2) Ciertamente la conducta del trabajador con posteriori 
dad al hecho impeditivo, le obliga, una vez subsanado 
este —por ejemplo en caso de enfermedad cuando el tr^ 
bajador es dado de alta- a incorporarse lo mâs pronto 
posible al trabajo, pudiendo el retraso, como sedala 
DEL PESO, justificar el despido (ob.cit.pâgs.66,69 y
70) .
(3) Por supuesto también dolosamente, cuando el trabajador 
prolonga la causa y efectos del impedimento de manera 
intencionada o maliciosa (sobre la prolongacién dolosa 
de la dolencia, v.VIDA SORIA.ob.cit.pâgs.109-110).
(4) Procédé el despido por falta injustificada de asisten 
cia, cuando la actitud o conducta del trabajador, in— 
tentando demostrar que permanecia en situacién de ba— 
ja "choca con la realidad contrastada, la ausencia —  
del domicilio y su asistencia a un baile en distintos 
dias, sin que por el contrario se hubiese preocupado 
si realmente hubiera seguido enfermo y de baja, de ob 
tener y presentar los correspondientes partes de con- 
firmacién... que necesariamente habrian de haber sido 
expedidos..." (STCT I4 mayo 1976; v.asimismo STCT 10 
julio 1976). Caso también de despido por ausencia in—
justificada al trabajo aun mediando permiso de la — 
empresa, por conducta posterior négligente lo reco— 
ge la STCT 25 junio 1976).
La imposicién al trabajador de seguir un tratamien— 
to médico, puede lesionar los derechos relativos a 
la personalidad fisica o corporal del trabajador, en 
primer piano cuando el trabajador debe ser interveni 
do quirûrgicamente (v.B.CREMADES. La sancién...pâgs. 
193-194)• Un criterio general acertado de cuando la 
negativa del trabajador a recibir el tratamiento deba 
ser considerada négligente, es el contenido en la — — 
STCT 26 febrero 1976, donde se déclara despido proce— 
dente de la trabajadora por faltas de asistencia al — 
trabajo injustificadas, "pues dentro del concepto de 
"tratamiento" ha de entenderse no sélo el medicamen— 
toso sino el quirûrgico cuando el mismo es el cauce 
adecuado (no revistiendo gravedad la intervencién se 
gûn la propia sentencia) para procurar la recuperacién 
de la salud dahada; por lo que no siendo fundada ni 
razonable la negativa de la récurrente a que se le - 
practicara la intervencién quirûrgica-negativa que - 
también existe cuando se concBciona su realizacién a 
que lo sea en determinada localidad o centre sanita- 
rio alejado de los que con solvencia facultativa le 
corresponden habida cuenta de su residencia habituai—
...se desestima el recurso de suplicacién a la actora 
sobre negativa razonable a seguir el tratamiento pre^ 
crito" . Asimismo obra négligente el trabajador que — 
rechaza un tratamiento quirûrgico, sin que sea preci 
so pasar ya a juzgar sobre la razonabilidad o no de 
tal rechazo, cuando ya desde un principle no cumple — 
ni observa aquellas formalidades y requisites que po- 
sibilitarian con posterioridad el estimar su negativa 
como razonable o no; pues "...conforme (al art.102 LSS) 
el beneficiario viene obligado a observar las prescrip 
clones de los facultatives que le asistan, y de recha— 
zar, como en este caso, la prâctica de una operacién 
quirûrgica, someterse a lo reglamentado por el art.17 
del D.de l6 noviembre 1967...para conocer la opinién 
de la Entidad Gestora, Mutua Patronal o Empresa cola— 
boradora y si estas no aceptaran aquella negativa, es^  
perar las decisiones de las Comisiones Técnicas Cali- 
ficadoras Provinciales, constituidas en Tribunales Mé 
dices, y... estas formalidades no fueron observadas - 
por el récurrente (el trabajador), ignorândose por —  
tanto, si era o no razonable su postura al oponerse - 
al tratamiento..." (STS 24 mayo 1977). La negativa a
tratamiento no le es sin embargo imputable al traba­
jador, cuando se genera en êl un estado de desconfian 
za e inseguridad sobre los efectos del mismo, que, d^ 
das las circunstancias, pueda ser normalmente espera— 
do que el trabajador no quiera someterse a aquel. Asi 
es razonable el comportamiento del trabajador que re­
chaza el tratamiento médico propuesto, cuando diversos 
informes médicos discrepan sobre la utilidad o el re- 
sultado del mismo. (en este sentido v.la STCT 15 niar- 
zo 1975, y ALONSO OLEA. Instituciones,..ob,cit.pâg.
98).
(5) v.E.FREY. RdA 1955 cit.pâg.48. Obviamente la d'iligen 
cia debida por el trabajador durante el impedimento 
no sélo se extiende a lo que tiene conexién directa 
con el mismo, sino que también se extiende genérica- 
mente a evitar cualquier actuacién o conducta no acor 
de con el espiritu o contenido del contrato de traba— 
jo. Asi, durante el impedimento, puede ser el trabaja 
dor despedido por fraude, deslealtad o abuso de con—  
fianza (STCT 6 julio 1976), o por hacer negociaciones 
de comercio o industria sin permiso del empresario —  
(STCT 15 junio 1976).
(6) "El trabajador, avisando con la posible anticipacién, 
podrâ faltar al trabajo..." (art.67). "En caso de en— 
fermedad justificada, con aviso al empresario..." - - 
(art.68) .
(7) Esto entendido, sin perjuicio de que con anterioridad 
a la LRL, viniesen recogidos los mismos en convenios 
colectivos o RNT.
(8) "El trabajador avisando con la posible antelacién... 
podrâ faltar o ausentarse del trabajo con derecho a - 
remuneracién...".
(9) En este sentido v.VIDA SORIA (ob.cit.pâgs.122 y ss. y 
305 y ss., asi como los ejemplos que recoge sobre la
normativa subsidiari.a contenida en la RNT) , quien se 
dala que la posibilidad de aplicaciôn analôgica de - 
lo previsto en el art.68 LCT para el silencio legal 
establecido en el art.79 LCT, si bien anade, no se — 
necesita, "porque la exigencia de la notificaciôn es 
algo que se impone por el mismo concepto de la sus—  
pensiôn, y que de hecho se ha impuesto en todos los 
ôrdenes..." (pâg.122, v.también MONTOYA MELGAR. La - 
extinciôn...ob.cit.pâg.77).
(lO) "Siendo obligado razonar que si, como es sabido, al
operario enfermo se le exige al menos la notificaciôn 
a la empresa de la enfermedad impeditiva del trabajo... 
de tal manera que omitir la noticia le impide la pos­
terior defensa, con mayor razôn ha de seguirse tal —  
criterio con quien es causa voluntaria del origen del 
impedimento laboral al ser procesado por homicidio..." 
(STCT 15 febrero 19771 en sentido semejante la STS 7 
octubre 1976, que recoge doctrina general de sentencias 
anteriores). La legislaciôn alemana, que desde un pl^ 
no general, no contiene en su normativa de manera ex— 
presa la exigencia de un deber tal de conducta en el 
trabajador, encuentra sin embargo el fundamento prinm 
rio de su exigibilidad juridica en el principle de la 
buena fe, reflejo del deber de fidelidad del trabaja 
dor (asi HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâg.338; NIKISCH - 
ob.cit.I.pâg.621; STEINWEDEL cit.pâg.I481; HACKER, - 
quien no obstante indica su no exigibilidad, cuando 
el trabajador venga exonerado de una tal comunicaciôn 
por acuerdo individual o colectivo (ob.cit.pâg.IO8).
(11) V.MONTOYA MELGAR ob.cit.pâgs.78 y 114; CREMADES ob.- 
cit.pâg.190; VIDA SORIA ob.cit.pâgs.123-124. "Es es­
ta falta de justificaciôn la que se sanciona en el - 
ap. a)... (y no el hecho de que las faltas sean vo—  
luntarias), pues conocida y reiterada es la jurispru 
dencia del Tribunal Supremo...en el sentido de que — 
las faltas de asistencia no pueden aparecer justifica 
das solamente por la existencia de un proceso de en—  
fermedad, ya que se hace necesario el efecto de tal - 
justificaciôn que la empresa conozca la situaciôn del 
trabajador, para atender a su sustituciôn en el tra­
bajo como se razona en...las sentencias de 28 mayo - 
1973...28 junio 1974...y 5 julio del mismo aio...". 
(STCT 11 febrero 1976; v.no obstante la STCT 18 no—
viembre 1954 que recoge VIDA SORIA, ob,cit.pâg.123). 
Es jurisprudencia reiterada que "aûn en el supuesto 
de ser cierta la enfermedad del operario, si esta no 
se pone en conocimiento de la empresa..., es induda- 
ble que las faltas de trabajo quedan sin justificar" 
(STCT 8 enero 1976. En têrminos semejantes se expre 
sa la STCT 13 octubre 1976; 3 febrero 1977; 25 abril 
1977; V.también las STCT 6 octubre y 2 5 noviembre —  
1976, 15 febrero 1977).
(12) Hasta el punto de que cualquier conducta posterior - 
del trabajador puede quedar sin efecto en su favor. 
"Aûn siendo cierta la enfermedad del trabajador si - 
esta no se pone en conocimiento de la empresa a su - 
debido tiempo, las faltas al trabajo quedan sin jus— 
tificar... sin que puedan posteriormente convalidar- 
se con la extemporânea presentacién de un parte médi, 
co y los certificados de baja". (STCT 13 octubre 1976; 
V.asimismo STCT 11 febrero 1976).
(13) Arts.67 LCT y 25.Très.LRL.
(14) Asi MONTOYA MELGAR (ob.cit.pâg.1I4), quien recoge los 
têrminos claros en que se expresa la STS 3 octubre - 
1946: "para que la enfermedad sea causa bastante pa­
ra eximir al trabajador de su asistencia al trabajo, 
es necesario que oportunamente lo ponga en conocimien 
to del patrono, si puede hacerlo y no se ha justifica 
do que estuviese imposibilitado de participar su baja" 
(v. también HACKER ob.cit.pâg.IO8) .
(15) En este sentido VIDA SORIA; "el trabajador cumple co 
municando su nueva situacién que justifica la ausen­
cia" (ob.cit.pâg.124). No infringe el deber de comuni 
cacién, cuando el trabajador impedido, avisé a la ve- 
cina comunicândole su estado, y esta a su vez al por­
tera de la empresa (v.STCT 27 octubre 1976).
(l6) Asi VIDA SORIA (ob.cit.pâgs.124, 305-306, quien no - 
obstante indica la posibilidad de que las RNT esta—  
blezcan determinadas exigencias y particularidades a 
este respecte).
(17) Asi HUECK/NIPPERDEY ob.cit.I.pâg.338; NIKISCH ob.cit.
I.pâg.621. VIDA SORIA indica que los primeros memen­
tos de esa ausencia serân los oportunos para la noti^  
cia" (ob.cit.pâg. 125). HACKER, refiriêndose al su—  
puesto de enfermedad, senala que el trabajador por — 
regia general tiene que comunicar su enfermedad ya en 
el primer dia de su falta al trabajo, a lo mâs tar—  
dar, en el segundo dia. Solamente cuando el trabaja­
dor, por motivos fundados, no puede comunicar antes 
su incapacidad, puede ser todavia reconocida una co­
municacién posterior (ob.cit.pâg.108).
(l8) Asi GROSSMANN/SCHNEIDER ob.cit.pag.89 (v.asimismo la 
sentencia mencionada en la cita nr.quince de la pâgi 
na 643)•
(19) En este sentido v.las STS 28 abril 1975 y 15 febrero
1 9 7 7.
(20) V.STS 20 enero 1976. Numerosa jurisprudencia se ha - 
manifestado sobre los efectos de que se cumpla o no 
el plazo de presentacién de los partes de baja de la 
SS. En este sentido es de destacar la STCT 14 enero 
1977: el plazo de presentacién es "...régla general 
y no absoluta, admite se contemplen excepciones deri 
vadas de situaciones particulares en las que acredi- 
tada la existencia de la enfermedad junto al aviso — 
correspondiente a la empresa, cual acontecié...no —  
puede menos de ser tenida por justificada la ausen—  
cia...porque la causa exculpatoria de la prestacién 
de trabajo es la enfermedad no el parte de baja que 
sélo es el elemento demostrativo de su existencia, — 
pero que cuando aquella aparece realmente demostrada.. 
necesariamente ha de ser contemplada como causa de — 
disculpa de asistir al lugar de trabajo..." (v.tam—  
bién STCT 14 mayo y 2 diciembre 1975; 2 octubre 1976).
6. CONCLUSIONES.
1. La amplia y compleja nocién de la diligencia, hace, 
no ya meramente aconsejable, sino de todo punto nece— 
sario, el contemplarla bajo distintos ângulos que tr^ 
tan de agotar las diversas manifestaciones juridicas 
que la diligencia, como nociôn unitaria, conlleva en 
la esfera del trabajador: como elemento componente y 
modalizante del deber de trabajar y realizar la presta 
ciôn asumida; como manifestaciôn de aquella conducta o 
actuaciôn observada por el trabajador al tiempo de la 
contrataciôn; como aquella intensidad, celeridad y —  
eficacia observada en la ejecuciôn del trabajo; como 
previsiôn, prudencia y cuidado en orden a prévenir o 
evitar, fallos, faltas o descuidos productores de resu], 
tados danosos; y como reflejo de la conducta o compor­
tamiento del trabajador en su esfera privada, integran 
te de su diligencia debida contractual.
2. La diligencia no constituye obligaciôn principal 
ni secundaria, ni tiene tampoco un contenido propio — 
aislado o independiente frente a la obligaciôn asumi- 
da. No es un deber independiente de la obligaciôn de 
trabajar, sino indisoluble con este. El deber de tra— 
bajar es el deber de hacerlo contractualmente diligen 
te. No hay asi en puridad un "deber" de diligencia con 
verdadera relevancia juridica, sino mâs bien una dili. 
gencia "debida", por cuanto el problema central de la 
diligencia se ha revelado como aquel tendente a deter 
minar el alcance y los limites de lo "exigible" como 
"debido" al trabajador.
3. La caracterlstica de ser el trabajo "humano" ha da 
do lugar en el âmbito de la relaciôn de trabajo a una 
estrecha conexiôn entre actividad personal del traba­
jador y prestaciôn debida ignorada con la misma fuer— 
za en otros campos juridicos. La diligencia observada 
por el trabajador influye de manera directa sobre la 
cantidad y calidad de su trabajo, asi como sobre el - 
resultado global del mismo, suavizando de esta manera 
la conflictividad existente entre actividad y result^ 
do, extremos estos no susceptibles en la relaciôn de 
trabajo de separaciôn o diferenciaciôn nitida.
4* El trabajador no debe una prestaciôn reflejo de un 
resultado, ni simplemente su actividad diligente, sino 
que debe en efecto una determinada prestaciôn en la — 
medida en que esta se résulté de la diligencia por él 
debida y a él exigible. Si el resultado aisladamente 
considerado puede alcanzar mayor relevancia juridica 
que aquel otro derivado de la actividad exigible al - 
trabajador, es un problema a resolver en atenciôn al 
contenido obligacional del contrato asumido por aquel. 
No mediando su negligencia al tiempo de la contrata—  
ciôn, es de indicar que la cuestiôn de si el cumpli—  
miento de la prestaciôn puede ser llevado a cabo con 
el empleo de la diligencia debida, no es otra que la 
propia de si la obligaciôn del trabajador a la reali­
zaciôn o desarrollo de la prestaciôn en un grado que 
excede del de su diligencia estâ o no justificada, ha 
nacido o no, y por lo tanto es o no de exigir.
5. Debe asi el trabajador aquello que pueda efectiva 
mente realizar con el empleo de la diligencia contrac 
tual debida. El propio contrato de trabajo se consti­
tuye en criterio principal de determinaciôn de la di— 
ligencia, lo que lleva ya a afirmar que esta no es en 
puridad ni subjetiva ni objetiva, sino contractual. - 
Subjetividad y objetividad en la diligencia vienen por 
lo tanto exigidas y debidas en los têrminos que de ma 
nera equitativa y razonable de aquel se deriven. Su - 
plasmaciôn y aplicaciôn material para el trabajador - 
se sustancia a travês de una formulaciôn de la medida 
exigible de la diligencia que con carâcter general —  
opera en todos los âmbitos en que se manifiesta: aqu^ 
lia que se puede exigir y esperar de un trabajador o 
trabajadores, en dgual o semejante trabajo y circuns­
tancias y de aptitudes y capacidades similares.
6. La ineptitud originaria o sobrevenida déterminante 
del cumplimiento defectuoso de la prestaciôn no estâ 
exenta de venir ocasionada por actuaciôn négligente —  
del trabajador, debiendo asi este responder de la di­
ferencia entre trabajo "ejecutado" y trabajo realmente 
"prometido"..
7. En la originaria, por lesiôn del trabajador en el 
exâmen de sus fuerzas y capacidad de trabajo, asi co 
mo en sus deberes de omisiôn, declaraciôn y manifesta 
ciôn, de aquella diligencia que puede ser razonable—  
mente esperada al tiempo de la contrataciôn de un tra 
bajador de aptitudes y peculiaridades semejantes que 
asume un trabajo igual o similar. Se estâ por lo tan— 
to ante una mera asunciôn inicial de la culpabilidad
no sin embargo ante la propia de una garantia contra^ 
tual en sentido estricto, que asegure el êxito presta 
cional del trabajador.
8. En la sobrevenida, por falta de previsibilidad o - 
evitabilidad imputable al trabajador, asi como por su 
propia toma de posiciôn o actitud, bien porque no la 
pone en conocimiento del empresario pudiendo haberlo 
hecho, o bien porque aquella ha sido ocasionada direc 
tamente por su comportamiento reprochable reflejo de 
su desidia y falta de interés.
La ineptitud sobrevenida, que se ha calificado de fi_c 
ticia o impropia, debe reputarse siempre nacida de la 
inobservancia de la diligencia debida, pues en puridad 
no refleja ineptitud alguna, sino por contra una verda 
dera negligencia inexcusable que pone de relieve la - 
falta de normativa juridica adecuada aplicable a es—  
tos supuestos que por lo mismo han sido errôneamente 
reconducidos, bien a la esfera de la ineptitud, bien 
a la propia de la disminuciôn voluntaria del rendimien 
to .
9. La diligencia del trabajador a prueba adquiere con 
notaciones especiales que la diferencian de aquella - 
exigible en una relaciôn de trabajo definitivo. En el 
periodo de prueba se caracteriza por una cierta amino 
raciôn en lo objetivamente debido, asi como por un —  
reforzamiento de la conducta personal exigible al tra 
bajador. Se constituye por lo demâs en criterio ûtil 
para procurar una soluciôn intermedia de carâcter con
ciliador entre la afirmaciôn de una causalidad estrie 
ta en el despido del trabajador a prueba, y aquella 
otra que por contra preconiza el que el mismo pueda 
producirse con entera libertad,
10, El tiempo de trabajo proporciona el marca espa-- 
cial-temporal en el que la diligencia encuentra su - 
proyecciôn material. La consideraciôn de la relaciôn
de trabajo como una de tracto sucesivo, asi como la -
I
propia duraciôn, configuraciôn y modalidad de la jor­
nada de trabajo, repercuten de forma altamente apreci^ 
ble en la intensidad, esfuerzo y predisposiciôn del - 
trabajador para la realizaciôn de su trabajo.
11, La diligencia debida en trabajos remunerados a —  
tiempo, no queda a la libre decisiôn y arbitrio del - 
trabajador. La propia funciôn del salarie exige una - 
concretizaciôn del deber de trabajar, no sôlo configu 
rândolo en su proyecciôn temporal, sino también recla 
mande del trabajador una cierta intensidad que haga - 
efectivo aquel como salarie a tiempo "diligentemente 
trabaj ado".
12, La intensidad exigible no alcanza la puesta al - 
complete por el trabajador de "sus" fuerzas fisicas y 
mentales, sino sôlo al adecuado empleo de las mismas 
durante todo el tiempo de trabajo sin mâs interrupcio 
nés que las légales, las acordadas o las usuales. De 
tener en cuenta son las oscilaciones o fluctuaciones en 
la capacidad productiva del trabajador que determinan 
el hecho de que su rendimiento quede pasajeramente por 
debajo de aquel exigible objetivamente con carâcter — 
general, asi como el exigir del mismo el empleo de su 
personal aptitud y capacidad cuando bajo una interpre
taciôn del contrato conforme a la buena fe, asi pue— 
de deducirse en atenciôn a la manifestaciôn concreta 
de la diligencia, al campo de acciôn que se le otor— 
gue a la libertad contractual del empresario, asi co 
mo al propio que se le concede en el piano salarial 
a la justificaciôn de un tratamiento désignai a los 
desiguales.
13* En têrminos semejantes a los espuestos se sustan­
cia la diligencia del trabajador en trabajos rémunéra 
dos a rendimiento, lo que consecuentemente significa 
afirmar que el rendimiento normal, inicial o "de par 
tida", ûnicamente marca la frontera de la aptitud mi 
nima exigible al trabajador. Este viene obligado con 
tractualraente a mantener y no disminuir aquel rendi— 
miento habituai superior al inicial o de partida cuan 
do efectivamente sea capaz de mantenerlo con el ade—  
cuado empleo de sus aptitudes y facultades sin daio a 
su salud, estando el incentive salarial en consonan—  
cia y proporciôn con el esfuerzo exigido conservando 
asi el trabajador su predisposiciôn inicial, y cuan­
do no se perjudique o coarte de manera inequitativa e 
injusta la protecciôn a la libertad y el desarrollo - 
de su personalidad en su esfera privada.
14* La propia existencia de las primas como estimulo 
a una mejor diligencia del trabajador, révéla la inexis 
tencia de un perfeccionamiento abstracto—absolute en — 
la ejecuciôn de un determinado trabajo. Ejecuciones de 
fectuosas de la prestaciôn pueden producirse a un ha—  
biendo obrado el trabajador diligentemente, lo que pre 
cisamente tiende a evitar la implantaciôn de un siste 
ma de incentives. Este, debe ser establecido y configu 
rade de tal modo que el estimulo a la diligencia del
trabajador en un determinado âmbito de la prestaciôn 
no lleve a un defecto de la misma en otro tanto o —  
mâs importante que aquel.
15. Como principle de aplicaciôn de carâcter general 
debe afirmarse que no son constitutives de negligen­
cia aquellos descuidos o fallos que toda ejecuciôn de 
una prestaciôn conlleva, que, y en atenciôn al carâc- 
ter de tracto sucesivo de la misma, pueden producirse 
con tal probabilidad que incluso al trabajador diligen 
te pueden pasarle desapercibidos y que en base a la - 
imperfecciôn o deficiencia humana la experiencia mues 
tra de ocurrencia tipica en la realizaciôn o desarro— 
llo de una actividad.
16. La distinciôn entre trabajos propensos o no al -- 
riesgo o a la deficiencia carece de relevancia a efec 
tos de determinaciôn de la diligencia exigible porque 
cada actividad en concreto inmersa en el trâfico jur^ 
dico laboral conlleva un riesgo especifico de produc— 
ciôn defallos, errores o descuidos que la diferencia 
de las restantes, todo lo que détermina que la dili—  
gencia debida sea "distinta" segûn la propia actividad 
laboral que se realice, y no "mayor" o "menor" por corn 
paraciôn las unas con las otras.
17* La inobservancia de la diligencia debida deja ya 
abierta la posibilidad a la exigencia de responsabili. 
dad al trabajador, sin que esta se haga por lo tanto 
depender del calificativo de grave a su comportamien­
to négligente. El grado de culpabilidad no se erige — 
en criterio déterminante de la existencia o no de la
responsabilidad, sino en todo caso de su extensiôn o 
cuantia como componente de una valoraciôn global que 
atiende a otras circunstancias,
18, El juicio de valoraciôn de la negligencia en su 
esfera privada o extralaboral estâ estrechamente co— 
nexionado con la afirmaciôn del deber de mantener su 
capacidad productiva, y en consecuencia su salud y —
fuerza de trabajo en orden a posibilitar el cumpli—
I
miento futuro de la prestaciôn en el tiempo debido.
Tal deber no posee sin embargo una extensiôn ilimita— 
da, sino sôlo aquella que conforme a una interpréta—  
ciôn razonable del contrato segûn la buena fe, résulta 
adecuada en orden a garantizar el desarrollo de la — 
personalidad del trabajador en su esfera privada.
19* Diligencia a observar con carâcter genera, es aque 
lia que puede ser esperada y exigida de modo razona—  
ble del individuo como miembro intégrante de la soci^ 
dad. Esto incluye todo riesgo producido por el desa—  
rrollo normal, natural y usual de la vida en comuni—  
dad. Junto a este punto de partida adquieren concreta 
relevancia, modificando o conformando aquella de carâ^ 
ter general, el contenido obligacional asumido expre­
sa o tâcitamente en el contrato, indole del trabajo a 
prestar y consideraciôn a la propia personalidad del 
trabajador,
20. Sobre estas bases y presupuestos se debe perseguir 
en lo posible para la esfera privada del trabajador un 
tratamiento de la diligencia en cada supuesto en con­
crete, que a travês de la valoraciôn individual de las
circunstancias de cada caso, pueda conseguir una apli 
caciôn mâs estricta e idônea de objetivos de equidad 
frente a la propia de los principles normatives gene 
rales tendentes a la fijaciôn de una disciplina igual 
para todos los trabajadores.
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